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penyediaan informasi aktual;
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Penggandaan Ciptaan dan/atau produk Hak Terkait hanya untuk
keperluan pengajaran, kecuali pertunjukan dan Fonogram yang telah
dilakukan Pengumuman sebagai bahan ajar; dan

penggunaan untuk kepentingan pendidikan dan pengembangan ilmu
pengetahuan yang memungkinkan suatu Ciptaan dan/atau produk Hak
Terkait dapat digunakan tanpa izin Pelaku Pertunjukan, Produser
Fonogram, atau Lembaga Penyiaran.

Sanksi Pelanggaran Pasal 113

1.

Setiap Orang yang dengan tanpa hak melakukan pelanggaran hak
ckonomi sebagaimana dimaksud dalam Pasal 9 ayat (1) huruf i untuk
Penggunaan Secara Komersial dipidana dengan pidana penjara paling
lama 1 (satu) tahun dan/atau pidana denda paling banyak Rp100.000.000
(seratus juta rupiah).

Setiap Orang yang dengan tanpa hak dan/atau tanpa izin Pencipta atau
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dan/atau huruf h untuk Penggunaan Secara Komersial dipidana dengan
pidana penjara paling lama 3 (tiga) tahun dan/atau pidana denda paling
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KATA PENGANTAR

Puja dan puji syukur kami haturkan kepada Tuhan Yang Maha Esa, karena atas
berkat rahmat-Nyalah buku dengan judul Buku Varia Teori Hukum Kontemporer
disusun oleh Dr. H. Firman Freaddy Busroh., S.H.,, M.Hum., C.T.L, Dr. Hj. Fatria
Khairo, S.TP., S.H.,, M.H,, C.T.L.. Walaupun jauh dar kesempurnaan, tetapi kami
mengharapkan buku ini dapat dijadikan referensi atau bacaan serta rujukan bagi
akademisi ataupun para profesional mengenal ilmu Hukum terkait Hukum
Kontemporer yang dibahas secara mendalam dengan berbagai kajian serta
pengukuran dari berbagai sumber empiris dan teori mendalam terkait [Imu
Hukum.

Sistematika penulisan buku ini diuraikan dalam dua puluh Sembilan bab yang
membahas secara mendalam tentang Sejarah dan ilmu hukum secara detail
lengkap dengan kajian-kajian yang mendalam, selanjutnya pembahasan mendalam
tentang teori hukum alam, teori moralitas hukum, teori-teori tentang kedaulatan
hukum, teori validasi hukum, teori hukum murni dan grundnorm, teori badan
hukum, teori pacta sunt servanda, teori hukum yang merekayasa masyarakat, teori
kriminologi kritis, jenis teori hukum dalam ilmu hukum normatife dan ilmu hukum
empiris, teori hukum dalam nuasa hukum praktikal, teori sifat hakekat negara,
teori pembenaran hukum negara, teori terjadinya hukum negara, teori tujuan
negara, teori tipe-tipe negara, teori bentuk negara dan bentuk pemerintahan, teori
kedaulatan, teori unsur-unsur negara, teori fungsi negara, teori konstitusi, teori
Lembaga perwakilan, teori sendi-sendi pemerintahan, teori alat-alat perlengkapan
negara, teori Kerjasama antar negara, teori keadilan, perkembangan pemikiran
ilmu hukum, dan pandangan orang tentang negara hukum beserta pengujian
berdasarkan kajian empiris beserta indiator-indikator yang dikupas secara
komprehensif.

Ucapan terima kasih yang tak terhingga kepada seluruh pihak yang telah
berkontribusi penuh dalam seluruh rangkaian penyusunan sampai penerbitan
buku ini. Secara khusus, terima kasih kami sampaikan kepada penerbit CV.
Intelektual Manifes Media (Infes Media). Buku ini tentunya banyak kekurangan dan
keterbatasan, saran dari pembaca sekalian sangat berarti demi perbaikan karya
selanjutnya. Akhir kata, semoga buku referensi ini bisa bermanfaat bagi para
pembaca yang berkeinginan untuk mempelajari tentang perilaku konsumen.

Juni, 2024

Editor.
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BAB 1

TEORIHUKUM ALAM

Lex mnusta non est lex.
Hukum yang tidak adil bukanlah hukum yang benar.
There exists no right to violate a right.

Bukan namanya hak jika dimaksudkan untuk melanggar hak orang lain.
Adalah hukum yang dapat membeda-bedakan antara yang benar dengan yang
salah, yang adil dengan yang tidak adil, yang baik dengan yang buruk, yang teratur
dengan yang berantakan, yang tertib dengan yang centang perenang, yang damai
dengan yang perang, atau yang jujur dengan yang culas Itulah hakikat hukum

alam.

A. TEORIDAN POSTULAT HUKUM ALAM SERTA HAK- HAK ALAMIAH
Dalam hubungan dengan hukum alam, dalam ilmu hukum dikenal dua konsep,
yaitu konsep hukum alam (natural law) dan konsep hak-hak alamiah (natural
rights) yang merupakan konsep hak asasi manusia. Dalam hal ini hukum alam
sebagai induknya melahirkan hak-hak alamiah sebagai anaknya. Karena itu,
tanpa hukum alam tidak mungkin ada hak-hak alamiah, karena hak-hak
alamiah manusia harus ada yang mengakui, menjaga, dan mengawalnya. Jadi,
yang mengakui, menjaga dan mengawal hak-hak alamiah tersebut adalah
hukum alam, meskipun kaidah-kaidah hukum alam itu sendiri terkadang

dapat muncul ke permukaan dalam bentuk hukum positif.

Pendapat bahwa hukum alamiah yang mengakui, menjaga, dan mengawal hak-
hak alamiah manusia tentunya sulit diterima oleh Paham-paham hukum yang
bersifat positivisme. Misalnya HLA Hart, seorang penganut positivisme,

meskipun secara tidak tegas mengakui eksistensi hukum alam, tetapi beliau

-
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TEORI HUKUM ALAM

beranggapan bahwa antara hukum alam dan hak-hak alamiah manusia tidak
ada korelasinya dan masing-masingnya saling berdiri independen, di mana di

antara hak-hak alamiah yang paling utama adalah kebebasan (freedom).!

Selanjutnya, HLA Hart berpendapat bahwa jika misalnya ada yang namanya
“hak-hak moral” (moral rights), maka hak-hak moral tersebut merupakan hak-
hak alamiah (natural rights). Dan jika manusia ingin tetap eksis/survive, maka
harus ada hukum yang berisikan konten minimal (minimum content). Maka,
hukum dengan minimum konten ini sejajar dengan konsep hukum alam dalam

teori hukum alam.

Seperti telah disebutkan, bahwa menurut HLA Hart antara teori hukum alam
dan teori hak-hak alamiah manusia saling berdiri independen dari segi logika
dan dari segi fungsinya. Dari segi logika, seseorang dapat menerima teori
hukum alam tanpa mengakui teori hak-hak alamiah. Demikian juga sebaliknya
bahwa seseorang dapat saja mengakui teori hak-hak alamiah tanpa mengakui

teori hukum alam.

Menurut HLA Hart, independensi antara hukum alam dan hakhak alamiah
manusia juga dapat dilihat dari segi fungsinya, karena masing-masing
memainkan peranan yang berbeda-beda. Dalam hal ini, berbeda dengan hak-
hak alamiah, hukum alam sama sekali tidak mempunyai peranan dalam hal
menjustifikasi pendapat bahwa “paksaan” secara definisi (prima facie) adalah
jelek. Di samping itu, berbeda dengan hak-hak alamiah, hukum alam
memainkan peranan yang penting dalam menjelaskan konsep-konsep hukum

yang berlaku.

Secara garis besar ada empat teori yang berkenaan dengan konsep hukum

alam, yaitu:

! Michael Martin, The Legal Philosophy of HLA Har. Philadelphia, USA, Temple University
Press, 1987. hal. 175




TEORI HUKUM ALAM

1. Teori dari Cicero dengan tesisnya yang transcendental, yang
menyintesiskan antara teori manusianya Aristoteles dengan teori
kosmologi dari kaum Stoa.

2. Teori Thomas Aquinas, yang mengadopsi teologi tradisional dari hukum
Yahudi-Kristen.

3. Teori Richard Hookcr, yang menghubungkan antara tcori hukum alam
neoklasik dari Bragton dengan teologi Kristen.

4. Teori Herbert Spencer, yang merumuskan teori hukum alam atas dasar

teori biologi sebagaimana yang dipelopori oleh Charles Darwin.

Sebagaimana diketahui, bahwa teori hukum alam di satu pihak berdiri
bertolak belakang dengan teori hukum positif di lain pihak. Para positivis
menuduh hukum alam sebagai bagian dari ajaran moral dan idealisme yang
tempatnya hanya cocok di menara gading, sehingga tidak mungkin diterapkan
dalam sistem kenegaraan dan sistem hukum sehari-hari. Akan tetapi, tudingan
dari kaum positivis ini dalam kenyataannya ternyata tidak benar adanya.
Sebab, dalam banyak kesempatan, teori-teori dan kaidah-kaidah hukum alam
tetap merupakan inspirasi, jiwa, bahkan kaidah yang sering kali diterapkan ke
dalam hukum positif. Misalnya ketika suatu undang-undang dibuat di
parlemen, atsu suatu putusan diambil dan dirumuskan di pengadilan, ataupun
ketika suatu undang-undang dijalankan oleh jaksa, polisi, atau advokat.
Hukum alam yang selalu menjadi inspirasi ini merupakan hukum yang abadi.
Karena itu terhadap “hukum alam” (natural law) ini, sering juga discbut

dengan “hukum abadi” (eternal law).

Ada beberapa postulat besar yang diusung dan menjadi dasar dari hukum

alam, yaitu:

1. Postulat bahwa Hukum Alam Berdasarkan Kepada Kebenaran.
Bahwa secara prinsip, suatu kebenaran dapat diterima oleh akal manusia,
sehingga mestinya sebuah prinsip hukum yang berdasarkan kebenaran
dapatlah diterima di masyarakat rasional mana pun dan kapan pun.

Prinsip-prinsip hukum yang berdasarkan kepada kebenaran yang dapat

3 -
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TEORI HUKUM ALAM

diterima oleh rasio manusia ini merupakan kandungan dasar dari hukum
alam itu sendiri.

Postulat Eksistensi Sikap Benar Manusia

Bahwa prinsip-prinsip dasar dari sikap kemanusiaan yang bcnar selalu
ada menunggu rasio manusia untuk mendapatkannya dan
menjabarkannya dalam konsep konsep dan kaidah kaidah hukum. Seperti
tersedianya obat bagi setiap penyakit menunggu keterampilan manusia
untuk menemukan obat-obat bagi penyakit tersebut.

Postulat Karakteristik Alam dan Hukum Fisika

Adanya satu hukum sesuai karakteristik alam dan fisika, yang kemudian
dijabarkan ke dalam hukum alam di mana semua bendabenda alam
termasuk manusia harus mengikutinya, seperti juga hukum alam yang
harus diikuti oleh seluruh isi alam semesta, termasuk hukum alam yang
harus diikuti oleh bintang, planet, bulan, Bumi, hewan, tumbuh-
tumbuhan, benda-benda alam, dan manusia.

Postulat Keterbatasan Saling Pengertian

Ketika manusia mengikuti aturan hukum, dia harus rela mengorbankan
ketamakannya/keinginan jangka pendeknya untuk kepentingan jangka
panjang. Untuk itu diperlukan aturan main agar terbina saling pengertian
satu sama lain. Tetapi tidak semua orang dapat mengalahkan nafsu
serakahnya dengan nafsu saling pengertian. Karena itu, diperlukan
sebuah hukum alam yang pada prinsipnya mengatur secara adil antara
keharusan saling pengertian antarmanusia di satu pihak dengan nafsu
serakahnya di pihak yang lain.

Postulat Kesamaan Kebutuhan Dasar Manusia

Prinsip kesamaan kebutuhan dasar bagi manusia yang berlaku di mana
saja dan kapan saja, seperti kebutuhan dasar bahkan yang paling
utamanya adalah kebutuhan untuk tetap cksis (hak untuk hidup) di dunia
ini atau di alam semcsta. Karcna adanya kesamaan kcbutuhan tersebut,

maka dibutuhkan suatu prinsip-prinsip hukum yang sama untuk
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TEORI HUKUM ALAM

mengaturnya agar manusia tetap selalu eksis. Karena itu, harus ada
ketentuan hukum alam, misalnya yang melarang pembunuhan, pencurian,
melukai orang lain, menipu, atau tidak boleh ada hukum yang melarang
orang untuk makan, minum, melanjutkan keturunan, hidup bebas di alam
bebas.

Postulat Manusia sebagai Makhluk Antara

Manusia secara keseluruhan bukanlah setan yang selalu menyakiti atau
merugikan orang lain. Tetapi manusia juga bukan malaikat, yang selalu
memberi kasih sayang dan berbuat baik bagi orang lain. Kira-kira manusia
berada antara kedudukan setan dan malaikat. Apabila manusia semua
seperti malaikat, maka hukum alam tidak dibutuhkan, tetapi karena ada
sebagian manusia yang bermental jahat, bahkan pada satu orang baik pun
masih ada sifat jahatnya meskipun dalam persentase kecil, maka
karenanya dibutuhkan hukum alam.

Postulat Kecenderungan Alamiah Makhluk Manusia

Karena ada sebagian manusia (meskipun tidak semua) yang secara
alamiah punya kecenderungan dasar untuk menyerang atau merugikan
manusia yang lain, scperti juga secara alamiah hcwan yang satu
cenderung menyerang hewan yang lain. Karena itu, dibutuhkan suatu
hukum (hukum alam) yang berlaku di mana pun dan kapan pun, untuk
menanggulanginya agar manusia yang satu tidak mcnycrang/merugikan
orang lain.

Postulat Kebutuhan akan Kesamaan Perlakuan dan Perlindungan
Manusia membutuhkan kesamaan perlakuan dan perlindungan. Orang
yang kuat sekalipun (dalam artian kuat tenaga, fisik, pikiran, kecerdasan,
keturunan, kekayaan), kekuatan masih perlu dijaga dan diawasi terus,
sehingga mereka juga memerlukan perlindungan hukum. Mereka yang
lemah tentu lebih memerlukan lagi perlindungan hukum. Jadi, semua
memerlukan pelindungan hukum, memerlukan sebuah hukum yang

berlaku di mana saja dan kapan saja.
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9. Postulat Keterbatasan Sumber Daya
Bahwa dunia serba terbatas. Salah satunya adalah keterbatasan sumber
daya alam dibandingkan dengan kebutuhan atau maunya manusia. Bila
tidak ada suatu hukum alam yang mangatur secara adil, maka akan
terajadi rebut-rebutan terhadap sumber daya tersebut yang dapat

menimbulkan perang, bunuh-bunuhan, dan sebagainya.

Kemudian, para penganut hukum alam umumnya sependapat bahwa
keabsahan dari kaidah-kaidah hukum positif haruslah diukur dengan kriteria-
kriteria yang lebih luas, lebih permanen, dan lebih fundamental, yaitu hukum
alam, jadi bukan hanya sekadar diukur dengan kebiasaan atau tradisi dari

manusia atau masyarakat saja.

Jika keabsahan dari hukum positif harus diukur dengan kriteria hukum alam,
dalam arti bahwa agar hukum positif tersebut absah haruslah sesuai dengan
kaidah hukum alam, lalu bagaimana kita tahu bahwa suatu kaidah hukum
positif tersebut sesuai atau tidak sesuai dengan kaidah hukum alam tersebut.
Dalam hal ini, ada persoalan dalam bidang epistemologisnya. Untuk itu,
sebagian penganut teori hukum alam mencoba manjawabnya dengan
mengatakan bahwa hukum positif baru sesuai dengan hukum alam manakala
hukum positif tersebut sesuai dengan logika (reason). Jadi, jika hukum sesuai
dengan logika, “dengan sendirinya” hukum tersebut benar. Akan tetapi
nyatanya, sesuai atau tidaknya suatu kaidah hukum dengan logika, berbeda-
beda tafsir dari manusia yang satu dengan manusia yang lunnya, atau dari satu

kelompok manusia dengan kelompok manusia lainnya.

Kemudian, sebagai penganut paham positivisme, HLA Hart sangat
menekankan pada pentingnya faktor eksistensi/survival dari umat manusia di
muka Bumi ini, sehingga untuk itu diperlukan suatu aturan hukum. Hal inilah
yang membedakan HLA Hart dengan para penganut hukum alam, khususnya
penganut hukum alam yang konvensional. Menurut HLA Hart, yang menjadi
tujuan hukum adalah agar manusia tetap eksis/survive di muka Bumi ini. Akan

tetapi, munurut para penganut paham hukum alam konvensional, yang
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menjadi tujuan hukum sangat luas, lebih luas dari hanya sekadar

mempertahankan eksistensi makhluk manusia.

Konsep hukum alam dari HLA Hart dengan konsep hukum dengan “konten

minimal” -nya itu sebenarnya tidak lain dari hukum alam yang didasari atas

konsep “empati sederhana (simple truism).2

Konsep “empati sederhana” tersebut sebagai berikut:

1. Manusia adalah rentan terhadap serangan fisik.

2. Manusia kurang lebih seimbang antara kemampuan fisik dengan
kemampuan mentalnya.

3. Manusia memiliki rasa “empati” (altruism) yang terbatas.

4. Manusia memiliki keterbatasan sumber daya.

5. Manusia memiliki keterbatasan dalam hal widerstanding dan kuatnya
faktor keinginan.

6. Manusia ingin tetap eksis/survive.

7. Hukum harus dapat membatasi praktik-praktik kcbcbasan manusia
dalam melakukan pelanggaran.

8. Hukum harus didasari pada sikap saling menahan diri (mutual
forbearance).

9. Hukum harus mengatur penggunaan sumber daya alam.

10. Hukum harus menyediakan Kkriteria-kriteria bagi setiap kewajiban
manusia.

11. Hukum harus menyediakan sanksi bagi pelanggar hukum.

12. Umat manusia adalah makhluk rasional.

13. Manusia tidak boleh dicegah untuk manjalankan rencana-rencananya
dalam kehidupannya.

14. Masyarakat pada prinsipnya mempunyai sifat rakus dalam hubungan
dengan sistem sosial dan ekonomi.
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15. Dalam setiap masyarakat, kurang adanya sistem perlindungan terhadap
korban dari tindakan pelanggaran dari kelompoknya.

16. Dalam setiap masyarakat selalu ada grup-grup pecundang.
TEORI HUKUM ALAM DI SEPANJANG SEJARAH
Dalam sejarah hukum di dunia ini, hukum alam telah berulang kali digunakan
sebagai dasar untuk memperkukuh sendi-sendi hukum suatu bangsa, setelah
tatanan hukum yang lama dianggap tidak memadai lagi. Dalam menarik suatu
tatanan hukum yang baru, mereka menggunakan kaidah-kaidah hukum alam
yang bersifat rasional dan universal, misalnya seperti terlihat dalam hal-hal
sebagai berikut:

1. Orang-orang Babilonia memperkukuh sistem hukumnya dengan
menggunakan sendi-sendi hukum alam sampai dengan terbentuknya The
Code of Hammurabi di abad ke-20 Sebelum Masehi.

2. Orang-orang Yahudi menyebarluaskan ajarannya melalui Nabi Musa
(abad ke-13 Sebelum Masehi) yang dirumuskan kembali dan ditulis oleh
rabi-rabi Yahudi pada abad ke-4 Sebelum Masehi yang bersendikan
kepada hukum alam, dalam bentuk kitab Taurat dan katab Talmud.

3. Budha Gautama di India, Confucius di Cina, dan ajaran-ajaran Hindu di
India telah mengajari prinsip-prinsip hukum alam kepada umat manusia
ini.

4. Orang-orang Yunani Kuno di zaman Yunani yang memperkuat dasar
falsafahnya dengan memanfaatkan teori-teori hukum alam di abad ke-4
Sebelum Masehi.

5. Orang-orang Romawi yang memperkukuh sistem pemerintahannya di
zaman kejayaan Romawi mulai abad-abad awal Masehi dengan
menggunakan prinsip-prinsip hukum alam.

6. Orang-orang Eropa di zaman Pertengahan ketika mereka baru bangkit
dari suasana anarkis di Abad-abad Gelap (Dark Ages) juga menggunakan

ajaran-ajaran hukum alam. Dalam hal ini, kaum Katolik bahkan dengan

8 -



TEORI HUKUM ALAM

resmi memasukkan ajaran hukum alam untuk menjadi doktrin resmi dari
paham Katolik.

Orang-orang di sekitar jazirah Arab menggunakan kaidah-kaidah hukum
alam yang dipercaya berasal dari Tuhan dalam merumuskan ajaran-
ajaran Islam yang dibawakan oleh utusan Tuhan, yaitu Nabi Muhammad,
untuk mendobrak sistem dan tatanan hukum yang lama di wilayah Arab
saat itu. Dan, di awal abad ke-21, di negara-negara Arab dan Afrika
(seperti Mesir, Libia, Sudan, Yaman, dan di berbagai negara Arab lainnya)
rakyatnya kembali sekali lagi menggunakan prinsip-prinsip hukum alam
dalam menumbangkan rezim-rezim tiran bertangan besi yang berkuasa
saat itu melalui apa yang disebut dengan “kekuatan rakyat” (people
power), dengan membentuk sistem pemerintahan yang berdasarkan pada
prinsip-prinsip demokrasi.

Orang-orang Inggris yang menggunakan teori hukum alam dalam
mengubah monarkinya menjadi sebuah sistem monarki konstitusional
yang antara lain melahirkan piagam Magna Charta yang terkenal itu.
Dalam sistem hukum Anglo Saxon (seperti yang dipraktikkan di Inggris
dan USA), apa yang namanya hukum "equity” (pertama sekali muncul di
abad ke-15 Masehi) merupakan penjelmaan kaidah hukum alam ke dalam
hukum positif, ketika hukum positif terlalu kaku dan legalistis, di mana
keadilan banyak yang hanya bersifat deduksi rasional (rational deduction)
dari pikiran manusia saja sehingga mulai menjauh dari prinsip hukum
alam. Sebagaimana diketahui bahwa prinsip-prinsip hukum alam yang
dimasukkan ke dalam hukum equity di Inggris terdiri dari ramuan: (1)
hukum Romawi (terutama dari Corpus Juris Civilis), (2) Hukum Kanonik,
dan (3) Kaidah-kaidah moral.

. Orang-orang Perancis yang telah meletakkan dasar-dasar bagi sistem
kenegaraan dan kemasyarakatannya melalui Revolusi Perancis, yang juga

banyak diilhami oleh doktrin-dokrin hukum alam.
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11. Para Founding Fathers dari bangsa Amerika Serikat, yang menggunakan
teori-teori hukum alam dalam revolusi Amerika yang melahirkan negara
dan konstitusi Amerika Serikat di abad ke-18.

12. Orang-orang dari negara pecahan Uni Soviet yang menggunakan teori-
teori hukum alam dalam merumuskan sistem hukum dan
ketatanegaraannya yang menyebabkan pecahnya negara besar Uni Soviet

ke dalam beberapa negara merdeka di akhir abad ke-20.

Dalam rangka menjalankan tugasnya selaku pengawal dan pengarah hukum

positif, maka hukum alam senantiasa melaksanakan hal-hal sebagai berikut:

1. Memformulasikan dasar-dasar bagi penjatuhan sanksi terhadap mereka
yang tidak melaksanakan kewajiban hukumnya.

2. Memformulasikan dasar-dasar bagi perbaikan terhadap tindakan
melawan hukum yang merugikan kepentingan orang lain.

3. Memformulasikan dasar-dasar bagi perbaikan (ganti rugi) terhadap
mereka yang tidak menaati kontrak yang telah dibuatnya.

4. Memformulasikan dasar-dasar bagi penghormatan terhadap kekuasaan
negara.

5. Memformulasikan dasar-dasar bagi perlindungan hak asasi dan hak-hak

sipil lainnya bagi masyarakat.

Seperti telah pernah sebelumnya disinggung, bahwa contoh yang sangat
menarik adalah fenomena runtuhnya beberapa pemerintahan tangan besi di
negara-negara Arab dan Afrika Islam di awal abad ke-21. Tuntutan terhadap
berlakunya suatu bentuk demokrasi yang bercorak universal (sesuai kaidah
hukum alam) telah memorak-porandakan sendi-sendi kehidupan totaliter dan
tirani model ncyara-ncgara Timur Tengah. Apa yang terjadi yang scbcnarnya
adalah para pemimpin Arab dan Afrika Islam telah menerapkan secara salah
terhadap sistem pemerintahan kekhahfahan tradisional yang sudah lama
berlaku di kawasan tersebut, yang akhirnya menghasilkan sistem
pemerintahan yang tirani dan totaliter. Dengan demikian, melalui kekuatan

rakyat (people power), tumbanglah beberapa pemerintahan tirani tersebut,
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seperti dipaksa turunnya Husni Mubarak sebagai Presiden Mesir, atau dipaksa
turunnya presiden Muammar Khaddafi dari Libia. Dalam hal ini, hukum alam
memaksa dirinya untuk ditegakkan, meskipun dalam pandangan sebagian
kalangan ulama Islam, seorang pemimpin negara tidak boleh diturunkan dari
jabatannya selama dia masih beragama Islam dan masih menjalankan rukun

iman dan rukun Islam.

Di samping itu, di negara-negara Asia Timur Jauh telah lebih dulu terjadi
penurunan beberapa kepala negara secara paksa juga melalui people power di
akhir abad ke-20, seperti turunnya Presiden Ferdinand Marcos dari Filipina
atau dipaksa turunnya presiden Soeharto sebagai Presiden Republik
Indonesia. Bahkan, terpecah belahnya negara besar, yaitu Uni Soviet, ke dalam
beberapa negara juga sekadar menjadi bukti betapa atas nama hukum alam,
yang konkretisasinya dalam bentuk demokrasi, keterbukaan, dan
periindungan hak asasi, sebuah pemerintahan totaliter yang kelihatannya

cukup perkasa tersebut dapat tumbang seketika.

Kemudian, seperti terlihat dalam sejarah hukum, ada masanya peran dari
hukum alam diakui, tetapi ada masanya perannya meredup. Ketika hukum
alam itu diakui olch berbagai ahli, di antara para ahi tersebut sebenarnya juga
tidak terdapat keseragaman tentang yang dimaksud dengan hukum alam

tersebut.

Berbeda paham yang dianut oleh seorang ahli akan berbeda pula konsep dan
persepsi kepada hukum alam. Jadi, hukum alam memang banyak warna-warni.
Karenanya, konsep hukum alam berbeda dari zaman ke zaman, dari satu aliran
hukum ke aliran hukum yang lain. Misalnya, terdapat perbedaan terhadap
pemaknaan hukum alam dari paham dan zaman sebagai berikut:

1. Paham hukum alam dari filsuf Aristoteles (Yunani).

2. Paham hukum alam dari kaum Stoa (Romawi).

3. Paham hukum alam Nasrani di zaman Scholastik (misalnya dari Thomas

Aguinas).
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4. Paham hukum alam dari zaman baru (misalnya dari Thomas Hobbes, John
Locke, Spinoza, atau Wolf).

5. Paham hukum alam idealistik (misalnya dari Immanuel Kant dan Hegel).

6. Paham hukum alam modern (terutama dari Hugo Grotius).

7. Paham hukum alam dari abad ke-20 (Neo-Kantianisme, Neo-Hegelian, dan
lain-lain).

8. Paham penolakan  terhadap  hukum  alam dari  aliran
Hedonisme/Utilitarian (misalnya dari David Hume atau Jeremy
Bentham).

9. Paham penolakan terhadap hukum alam dari aliran positivisme (misalnya
oleh John Austin atau Hans Kelsen).

10. Paham penolakan hukum alam dari para penganut paham

postmodernisme (misalnya oleh Michel Foulcault atau Roberto unger).

Selanjutnya, sebagaimana diketahui bahwa dalam sejarah, hukum alam itu
mengalami pasang surut dari satu rnasa ke masa yang lain. Misalnya, di zaman
Yunani Klasik, yaitu di zaman Stoa atau di zaman Romawi, khususnya di masa
Cicero atau di masa John Lock dan Rousseau, ataupun di masa Hugo Grotius, di
masa-masa itu peran dari hukum alam sangat dijunjung tinggi, meskipun
seperti telah dikatakan bahwa mereka memberikan arti kepada hukum alam

yang saling berlainan satu sama lain.

Di samping itu, para penganut aliran positivisme/legisme sama sekali tidak
mangakui keberadaan hukum alam tersebut, demikian juga dcngan para
penganut ajaran utilitarismc, scperti David Humc, Rudolph von Jhering dan
Jeremy Bentham. Menurut para penganut paham positivisme/legisme, hukum
adalah perintah penguasa, jadi hukum hanya ada dalam peraturan tertulis
yang dibuat oleh para penguasa negara. Tidak ada hukum lain di luar hukum

dari para penguasa negara tersebut.

Selanjutnya, para penganut paham utilitarisme berpendapat bahwa hukum
yang baik itu dapat dikalkulasi dengan mempertimbangkan manfaat dan

kerugian dari keberadaan kaidah hukum tersebut, karena itu, dengan

i NE—



TEORI HUKUM ALAM

pengalaman saja, semua masalah moral, politik, dan hukum dapat
terjawabkan. Menurut David Hume maupun Jeremy Bentham, hukum alam
(natural law), kontrak sosial (social contract), maupun hak-hak alamiah

(natural rights) hanya omong kosong belaka.

Demikian juga yang dikemukakan Karl Marx, bahwa pada prinsipnya, hukum
alam, seperti juga umumnya hukum yang lain, hanyalah merupakan
perwujudan dari perjuangan kelas dalam masyarakat, atau alat/alasan
pemerintah yang dipakai oleh manusia/masyarakat yang kuat/tinggi

kedudukan/statusnya untuk menindas manusia/masyarakat yang lemah.

Di samping itu, jika dilihat dari pekembangannya, dapat dikatakan bahwa dari
abad ke-19 sampai dengan pertengahan abad ke-20, merupakan saat-saat di
mana teori hukum alam kurang mendapatkan tempat bagi para ahli hukum.
Teori-teori hukum di era tersebut umumnya didominasi oleh teori-teori yang
bersifat evolutif/historis dan teori positivis. Baru kemudian di paruh abad ke-

20, konsep-konsep dan teori hukum alam mulai dihidupkan kembali, yang

dikenal dengan abad kemunculan kembali (revival) dari hukum alam tersebut.

Kemunculan kembali teori dan prinsip prinsip hukum alam di paruh kedua

abad ke-20 tersebut ditopang oleh adanya doktrin-doktrin hukum sebagai

berikut:

1. Teori realisme hukum yang pada prinsipnya mengkritik dan menafikan
berbagai mitos yang diajarkan oleh teori hukum saat itu tentang hukum
dalam realitas, terutama ketika hukum tersebut diterapkan oleh
pengadilan. Sehingga, memerlukan suatu hukum yang bersifat idealis.

2. Teori hukum yang bersifat sosiologis, yang antara lain mengajarkan
bahwa dibutuhkan suatu hukum yang ideal untuk dapat mengarahkan
masyarakat ke arah kemajuan, misalnya yang dinyatakan olch Roscoe
Pound dengan teorinya yang terkenal tentang rekayasa masyarakat

(social engineering).

Rudolf Stammler (1856-1938) merupakan seorang ahli hukum yang

memunculkan kembali konsep hukum alam dengan tetap berpegangan kepada
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buah pikir dari Immanuel Kant. Menurut Stammler, suatu ide hukum (the idea
of law) merupakan suatu realisasi dari suatu keadilan (justice) menuju hidup
harmoni dari suatu masyarakat yang terdiri dari manusia-manusia yang

berkeinginan bebas (free willing men).

Menurut Stammler, banyak usaha yang telah dilakukan untuk menemukan
hukum yang ideal, yang bagi seorang anggota parlemen, khususnya ketika
mereka membuat hukum, haruslah diperhatikan hal-hal sebagai berikut:

1. Pembuatan putusan-putusan individu tidaklah boleh di bawah pengaruh
kekuasaan paksa dari pihak lain.

2. Anggota masyarakat tidaklah dapat dikeluarkan sccara paksa dari
komunitasnya.

3. Kewajiban hukum yang dibebankan terhadap umat manusia hanya dapat
dibenarkan jika orang yang diwajibkan melakukan kewajiban tersebut
masih tetap punya harga diri sebagai orang yang bermartabat.

4. Kewenangan mengawasi manusia hanyalah dapat dibenarkan oleh
hukum jika orang tersebut masih tetap mempertahankan harga diri dan
bermartabat.3

Maka, sama seperti Immanucl Kant, konsep hukum ideal dari Stammler masih

bersifat individualisme, tctapi tidak seindividualisme dari ajaran Immanuel

Kant.

Di samping itu, konsep hukum yang ideal dari Stammler bersifat abstrak
sedemikian rupa, sehingga atas dasar hukum yang ideal yang sama masih
mungkin dirumuskan berbagai kaidah hukum positif yang berbeda bahkan

saling bertentangan satu sama lain.

Selanjutnya, mirip dengan pendapat dari Rudolf Stammler, filsuf hukum Italia,
yaitu Giorgio Del Vechhio (1878-1970). juga membedakan antara “konsep
hukum” dengan “idealisme hukum.” Menurut Giorgio Del Vechhio, konsep

hukum hanyalah merupakan pengaturan hukum yang berdasarkan

3 Edgar Bodenheimer. Treatise on Jutice, New York, Philosophical Library Inc, 1970. hal. 137
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pengalaman-pengalaman logis dalam suatu tata pergaulan hukum, yang
menghasilkan suatu “a priory datum, "dengan fungsi utama antara lain: (1)
untuk koordinasi dari berbagai aksi individu berdasarkan prinsip-prinsip etik,
dan (2) untuk mengatur hal-hal yang bersifat bilateral, keharusan
(imperative), dan pemaksaan (coercibility). Adapun idealisme hukum adalah
pemikiran-pemikiran hukum yang menjurus kepada konsep hukum alam,
yang berintikan penghormatan terhadap manusia individu sebagai makhluk
rasional (rational being) yang mempunya otonomi tertentu dengan tujuan
untuk mencapai suatu keadilan Karena itu, manusia tidaklah harus dianggap
sebagai objek, tetapi adalah subjek yang penyandang hak, kehormatan, dan
kewajiban, Karena itu, suatu evolusi dalam hukum adalah pergerakan ke arah
pengakuan yang lebih besar terhadap otonomi, harkat, dan martabat manusia,
yang berarti bahwa dunia sedang bergerak secara evolutif menuju kepada
pengakuan dan kemenangan yang nyata terhadap kaidah-kaidah hukum alam

(juris naturalis scientia).

Hukum alam itu sendiri menurut Del Vechio berfungsi sebagai suatu kriteria
untuk mengevaluasi hukum positif dan untuk mengukur keadilan intrinsik
dari hukum positif, “The criterion which permits us to evaluate positive law and

to measure its intrinsic justice".4

Selanjutnya, salah satu titik balik dalam perkembangan hukum alam adalah
ketika terjadi perubahan dari konsep hukum alam yang lebih membahas
institusi hukum umum, ke arah hukum alam yang lebih melindungi hak asasi
manusia, yang terjadi di sekitar abad kel7. Dalam hal ini, perubahan dari
istilah “hukum alam” (natural law) menjadi “hak alamiah” (natural rights)
tersebut adalah berkat jasa yang luar biasa dari seorang ahli hukum Belanda,
yaitu Hugo Grotius. Di samping itu, perlu diketahui juga bahwa konsep hukum
alam rasional (yang semata-mata berdasarkan pada rasio) tersebut, yang

muncul melalui perlindungan hak-hak fundamental manusia ini, sangat
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banyak memengaruhi pola pikir dari para pendiri (founding fathers) dari
negara Amerika Serikat, yang ditulis dengan jelas dalam konstitusi dan
berbagai amendemen dari konstitusi negara USA tersebut, antara lain melalui
konsep pemisahan kekuasaan dan cherks and balances, perlindungan hak-hak
melekat dari manusia (unalienable rights), equal protection right, dan lain-lain.
Dan, ketentuan-ketentuan hukum alam sebagaimana tertulis dalam konstitusi
negara USA tersebut banyak mengilhami konstitusi negara-negara lain
(termasuk Indonesia), yang umumnya Kkonstitusinya dibuat atau
diamendemen jauh-jauh hari kemudian setelah terbentuknya konstitusi

negara USA tersebut.

Perkembangan lain yang dialami oleh hukum alam adalah diputusnya mata
rantai dari konsep hukum alam versi Abad Pertengahan yang bertautan
dengan konsep Tuhan/agama, yang berubah ke arah konsep hukum alam yang

tidak ada keterkaitannya dengan Tuhan/Agama.

Teori hukum alam yang sekuler ini di zaman modern banyak dikembangkan
oleh Huge Grotius, yang mendasari pendapatnya dari ajaran kaum Stoa dari
zaman Yunani Klasik dan lepas sama sekali dari ajaran hukum alam Abad
Pertengahan yang bersifat skolastik (bersandar pada agama), tetapi hanya
bersandarkan atas rasio dan nurani manusia (human reason and conscience).
Selain dari Grotius, para pengembang teori hukum alam lainnya di zaman
modern adalah Del Vechio, Geny, Krabbe, dan dalam konotasi yang lebih luas

juga Duguit dan Hauriou.

Akan tetapi, sering berubah-ubahnya konotasi terhadap hukum alam dari
zaman ke zaman adalah wajar, sebagaimana terlihat dalam kutipan sebagai
berikut:5

As social institution law, and therefore legal thinking, can not but reflect popular

terminology and popular beliefs. The identification in the popular mind of

5 Pound, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven and London, 1954. hal.
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Natural Law with laws of physical nature Is a phenomenon which every jurist

must take into account.

Dengan demikian, meskipun secara terminologi, istilah hukyy alam tetap tidak
berubah dalam waktu ribuan tahun, tetapi substa, Si dan konotasinya
mengalami perubahan dan perkembangan sesuai perkembangan pemikiran
manusia dan perkembangan zamay yaitu:

1. Ketika pola pikir manusia masih terbelenggu dengan pikiran kosmis
(alam semesta), yakni sebelum zaman Socrates—Plato-Aristoteles, maka
hukum alam ditafsirkan sebagai hukum bagi pergerakan alam semesta
tersebut, dan manusia merupakan bagian daripadanya.

2. Ketika pola pikir manusia mulai terfokus pada manusia individu (sejak
zaman Socrates—Plato—Aristoteles), maka ajaran-ajaran hukum alam
pun mulai mengarah kepada hak dan kewajiban individu (dalam arti yang
klasik).

3. Ketika pola pikir manusia bertumpu pada agama/Tuhan di Abad
Pertengahan (abad Kristen dan Islam), maka konsep hukum alam pun
bergeser kepada konsep kebenaran berdasarkan wahyu Tuhan/agama,
misalnya sebagaimana yang diajarkan oleh Thomas Aguinas dan beberapa
ahli pikir Islam. Dalam hal ini, hukum alam diartikan apa-apa yang
diperintahkan oleh Tuhan dengan wahyunya melalui para nabi.

4. Ketika pola pikir manusia kembali ke alam rasional di abad ke17 dan 18,
maka konsepsi hukum alam pun mulai bergeser lagi ke arah yang lebih
rasional yang berdasarkan kepada rasio dan intuisi manusia.

5. Ketika munculnya konsep pengaturan lintas negara (antarbangsa) yang
meclahurkan srstem hukum internasional (abad ke-1718), maka kardah
hukum alam pun ditafsirkan hampir-hampir sdentk dengan hukum
internasional /hukum antarbangsa.

6. Ketika pola pikir manusia sangat kental dengan paham-paham

pedivrdualisme (abad ke-18), maka kaidah-kaidah hukum alam pun

17 =
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banyak yang bersifat individualisme, misalnya muncul dalam bentuk
perlindungan hak asasi manusia.

Ketika pola pikir manusia dan masyarakat bertumpu pada kolektivisme
(abad ke-20), maka ajaran-ajaran hukum alam pun mengarah ke
perlindungan Kkolektif/komunitas/kenegaraan, seperti yang pernah
ditafsirkan oleh kaum Stoa di zaman Yunani Klasik, yang dimunculkan
kembali oleh Cicero di zaman Romawi Klasik Sehingga, di abad ke-20
muncullah  konsep negara berkesejahteraan sosial, ataupun
memunculkan banyak negara kuat, oligarki, tirani, atau totaliter.
Sebagaimana diketahui bahwa kaum Stoa, yang juga mendasari pemikiran
mereka pada suatu hukum alam dalam suatu sistem universe secara
fisika, seperti juga dengan ahli pikir Yunani lainnya, banyak melahirkan
prinsip-prinsip fundamental dalam hukum yang dapat disebut sebagai
hukum alam tersebut, dan telah banyak memengaruhi hukum Romawi,
tetapi ketika mereka terapkan prinsip tersebut dalam kenyataannya,
kaidah hukum mereka ternyata tidak berkelas dan tidak berkesan.
Sebagaimana diketahui pula bahwa kaum Stoa, yang antara lain
dipelopori oleh Zeno (295-261 SM), dengan konsep komunal negara
kotanya (polis) mempunyai semboyan bahwa manusia dan masyarakat
tunduk pada satu Tuhan, satu negara, dan satu hukum.

Ketika pola pikir manusia bertumpu pada konsep sekuler "berkebetulan”
sebagaimana diajarkan oleh Charles Darwin, yang diteruskan oleh Karl
Marx, Lenin, Stalin, Mao Tse Dong, dan para pemimpin komunis lainnya,
bahkan juga oleh pemiki, besar seperti Albert Einstein, Stephen Hawkins,
maka konse hukum alam pun disesuaikan dengan pola pikir seperti itu,
de. ngan sistem hukum dan kebenaran yang tidak punya araha yang jelas
kecuali hanya ditafsirkan untuk memperkuat kedudukan penguasa.
Ketika pola pikir manusia bersifat kritis, apatis, pesimis, dan pragmatis (di

abad ke-21), maka kaidah hukum alam pun di. tafsirkan secara kritis,
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10.

apatis, pesimis, dan pragmatis, yang me. nyebabkan semakin lunturnya
kepercayaan yang diberikan kepada hukum alam ini.

Akan tetapi, gejala lain dari abad ke-21 bahwa bangkitnya kembali agama,
maka ada pula gejala bahwa penafsiran hukum alam yang dikaitkan
kembali dengan kepercayaan terhadap Tuhan/ agama. Munculnya
berbagai tafsiran sempit terhadap agama, yang melahirkan berbagai
bentuk terorisme yang dikaitkan dengan ajaran agama tertentu di abad
ke-21 ini, yang ditandai dengan pengeboman Menara Kembar di Kota New
York, USA, yang juga tidak lepas daripada reorientasi peran agama dalam
mengatur umat manusia, dalam hal ini merupakan reorientasi dan

penafsiran agama dalam versi yang salah dan destruktif.

Kemudian, satu lagi pelopor terhadap kebangkitan kembali paham hukum

alam di abad ke-20 adalah Gustav Radburch (1878-1949), yang juga salah

seorang penganut paham neo-Kantianisme. Radburch mengakui keberagaman

penafsiran terhadap apa yang disebut sebagai suatu “kesesuaian” (expedience),

di mana kesesuaian itu sendiri merupakan salah satu tujuan hukum di samping

tujuan hukum yang lain berupa keadilan (justice) dan kepastian hukum (legal

certainty), yang satu sama lain dapat sejalan tetapi yang lebihsering justru

saling bertentangan. Keberagaman penafsiran terhadap kesesuaian tersebut

dapat digolongkan ke dalam tiga kategori sebagai:®

1.

Individualisme

Dalam hal ini, individualisme merupakan salah satu tujuan utama dari
hukum, yaitu tujuan untuk pengembangan personalitas kemanusiaan
yang individual (individual human personality).

Supraindividualisme

Dalam hal ini yang merupakan tujuan utama dari hukum adalah
pencapaian kebanggaan dan kekuatan nasional.

Transpersonalisme

6 Edgar Bodenheimer. Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law. Massachusetts,
USA, Harvard University Press, 1974. hal. 140
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Adapun ketika tujuan hukum wutama adalah hal-hal yang bersifat
transpersonalisme, adalah pada saat hukum mendorong berkembangnya

suatu peradaban dan kebudayaan.

Fakta yang sebenarnya adalah bahwa hukum alam tidak pernah mati sehingga
tidak juga pernah hidup kembali. Hukum alam selalu ada selamanya di
sepanjang zaman seperti keberadaan udara untuk kita bernapas. Ketika di
abad ke-19 sampai pertengahan abad ke-20, dalam hukum sangat pesat
berkembang paham positivisme, yang hanya mengakui hukum positif dalam
perundang-undangan semata-mata (paham legisme), dan orang ingin
mengubur sedalamdalamnya keberadaan hukum alam, ini adalah salah satu
perbuatan dusta yang sangat besar dalam sejarah hukum. Akibatnya fatal:
Perang Dunia I dan Perang Dunia II di paruh pertama abad ke-20, dengan
munculnya manusia-manusia monster seperti Hitler (Jerman), Mussolini
(Italia), Lenin dan Stalin (Rusia), Mao Tze Dong (Cina), Pol Pot (Kamboja),
Marcos (Filipina), Idi Amin (Uganda), dan lain-lain. Bahkan tumbangnya
paham negara komunis di abad ke-20, serta gagal dan ditinggalkannya konsep
negara berkesejahteraan sosial (social welfare state) di abad Ke-20 juga tidak

luput dari keberadaan hukum alam saat itu.

Pemunculan kembali doktrin-doktrin hukum alam di awal abad ke-20
sebenarnya merupakan reaksi terhadap teori-teori hukum yang berkembang
sampai akhir abad Ke-19. Yaitu, teori-teori hukum yang menyatakan bahwa:
(1) konsep hukum yang mengarah ke prinsip nasionalisme yang
memunculkan konsep kedaulatan negara yang kaku, sebagaimana yang
diajarkan oleh Von Savigny maupun Hegel: dan (2) konsep hukum ilmiah
(scientific), yang mengarah kepada konsep-konsep hukum yang kaku
berbentuk positivisme, legisme, dan analitical jurisprudence, seperti yang

dipelopori oleh Hans Kelsen, HLA Hart, dan John Austin. Pemunculan kembali
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hukum alam di awal abad Ke-20 tersebut ditandai oleh beberapa karakteristik

hukum alam sebagai berikut:?

1.

Kembali ke konsep hukum alam keagamaan (skolastik) di zaman
Pertengahan, yang berarti kemunculan hukum alam abad ke-20 kurang
lebih berarti modernisasi konsep-konsep kaum Katolik tentang hukum
alam.

Muncul kembali konsep hukum alam yang menganggap doktrin-doktrin
hukum alam yang ideal sudah terpatri secara firm dalam suatu sistem
hukum, meskipun isinya dapat berubah/ berkembang. Pendapat seperti
ini antara lain dianut oleh Stammler.

Dalam berbagai konsep modern tentang teori hukum diajarkan bahwa
hukum alam merupakan konsep-konsep hukum ideal yang berkembang
secara evolutif, sehingga merupakan kekuatan memaksa yang
mengarahkan perkembangan hukum positif. Pendapat seperti ini

misalnya dianut oleh Geny, dan Del Vechio.

Karena itu, salah satu karakteristik utama dari bukum alam adalah bahwa

hukum alam tidak dibuat atau diketemukan oleh manusia, tetapi terpatri di

dalam alam (grounded on nature), sehingga hukum alam tidak pernah hilang

di sepanjang sejarah umat manusia, dengan beberapa doktrin dasar sebagai

berikut:8

1.

Dunia merupakan scbuah keteraturan terhadap Kkecenderungan
keberserak-scrakan, tetapi dengan dukungan penuh satu sama lain.
Setiap kesatuan individual mempunyai struktur penting yang satu sama
lain hidup bersama dengan spesies yang lain.

Sebuah struktur mempunyai tendensi-tendensi dasar tertentu yang juga

umum dimiliki dalam spesies tersebut.

" W. Friedmann. Law In A Changing Society. New York, Columbia University Press, 1972. hal.

152

8 Julius Stone. Human Law and Justice. California, USA, Stanford University Press, 1965. hal.

197
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4. Jika tendensi ini dapat terlaksana dengan baik, maka terjadilah suatu
patron yang dinamis yang universal, yang disebut dengan hukum alam.
Hukum alam ini dilandasi atas dasar suatu struktur yang kukuh, dan
dijalankan dengan suatu sanksi alam yang tidak pernah berkompromi.

5. Yang baik dan yang jelek (evil) hanya merupakan suatu kategori
eksistensial. Jika tendensi-tendensi dasar dari struktur dalam hukum
alam tersebut dapat terlaksana dengan baik, maka terjadi sesuatu “yang
baik” Akan tetapi, jika terjadi sumbatansumbatan dalam
mengimplementasikan tendensi hukum alam tersebut, maka akan terjadi

sesuatu “yang jelek”.

Untuk diketahui, bahwa karakteristik, tendensi, dan doktrindoktrin hukum
alam yang sebenarnya mulai diakui dalam teori hukum alam klasik tersebut
tetap berlaku dan diakui terus oleh para penganut hukum alam di masa
survival hukum alam yang terjadi sejak pertengahan abad ke-20. Bahkan
doktrin-doktrin hukum alam juga terdapat dalam pandangan-pandangan dari
ahli hukum abad ke-20, meskipun mereka percaya atau tidak terhadap
eksistensi hukum alam tersebut. Maka, dalam pengertian seperti ini, prinsip-
prinsip hukum alam sebenarnya sudah terdapat dan terpatri dalan
pandangan-pandangan ahli hukum nonpositivisme sebagai berikut:

Prinsip solidaritas sosial (social solidarity) dari Leon Duguit.
Prinsip-prinsip evolusi hukum dari Herbert Spencer.

Prinsip rekayasa masyarakat (social engineering) dari Roscge Pound.
Prinsip “cara berpikir” (a way of thinking) dari Lon Fuller.

Prinsip Regle Morale dari Ripert.

Prinsip evolusi kultur dari Kohler.

Teori evolusi dari Charles Darwin.

Prinsip keadilan sebagai fairness dari John Rawls.

o 0O N o R W N

Prinsip hukum bukan logika, tetapi pengalaman dari Oliver Wendell

Holmes.

>
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Pada prinsipnya ilmu pengetahuan alam (science) berkenaan dengan hukum-

hukum fisika plus kata terakhirnya yaitu moralitas, dan agama pada prinsipnya

adalah suatu moralitas plus cerita-cerita, sedangkan ilmu-ilmu sosial pada

prinsipnya berkenaan dengan masalah-masalah kemasyarakatan dengan

kemasannya dalam bentuk teori-teori selayang pandang dan juga plus moralitas.

A.

KONSEP-KONSEP TENTANG TEORI MORALITAS HUKUM

Antara hukum dan moral ibarat dua sisi mata uang, di mana yang satu dapat
menjustifikasi yang lain. Moral dapat menjadi basis bagi hukum untuk
menetapkan dan menjalankan kaidah-kaidahnya, meskipun terdapat juga di
sana sini kaidah-kaidah hukum yang tidak berkaitan atau kaitannya sangat

kecil dengan sektor moral.

Dalam sejarah hukum, juga telah terbukti bahwa usaha untuk membeda-
bedakan antara hukum dan moral bukanlah pekerjaan mudah, meskipun
harus diakui pula bahwa sudah sangat banyak usaha yang dilakukan untuk itu

di sepanjang sejarah hukum.

Dalam hubungan antara faktor moral dan faktor hukum tersebut, beberapa
istilah muncul dalam implementasinya, yaitu:

Hukum kebebasan (laws of freedom)

Hukum alam.

Hukum moral.

Hukum reason.

Juridical.

Ethical

(s
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7. Legalitas.

8. Moralitas.

Adapun yang dimaksud dengan moral adalah segala penilaian ukuran,
karakter, perilaku, kesadaran, yang berhubungan dengan apa-apa yang baik
dan apa-apa yang buruk, atau mana yang bena, dan mana yang salah,
berdasarkan kepada prinsip-prinsip umun yang diberlakukan berdasarkan
atas kesadaran manusia, yang ber. asal perasaan dan perhitungan probabilitas

(bukan berdasarkan ke. pada kategori pembuktian ilmiah).

Paham yang sangat kuat tentang moral adalah paham yang menyatakan bahwa
moralitas sosial memiliki karakteristik berupa “nilai” yang suci yang
merupakan kebajikan yang abadi, yang bersumber pada akal pikiran manusia
(human reason). Ditilik dari segi ini, maka kaidah moral menjadi mirip dengan
kaidah hukum alam. Beda antara kaidah moral dengan kaidah hukum alam
adalah bahwa kaidah hukum alam menempati tempat di “dalam” hukum itu

sendiri, sedangkan kaidah moral berada di luar hukum.

Kemudian, sebenarnya, sejak zaman Socrates dari Yunani, faktor moral atau
etika ini sudah dipilah-pilah ke dalam tiga bagian sebagai berikut:?

1. Moral filosofis.

2. Moral religius.

3. Moral komunal.

Meskipun begitu, ketika unsur moral dioperasionalkan, maka moral tidak lain
dari segala sesuatu yang baik, dan sesuatu itu menjadi baik manakala dia dapat
berfungsi dengan baik, yakni dia akan berguna bagi masyarakat atau dia dapat
menjalankan fungsinya secara efisien. Dalam hal ini, seorang hakim akan
dikatakan scbagai hakim yang baik jika dapat menjalankan fungsinya sebagai
hakim dengan baik yakni jika dia dapat memeriksa perkara secara efisien dan
dapat memberikan keadilan yang maksimum bagi mereka yang berhak atas

keadilan tersebut. Maka dalam hal ini dikatakan bahwa hakim tersebut telah

% Taylor, Richard. Good and Evil. New York, USA, Prometheus Books, 1984. hal. 6
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menjalankan perintah moralnya. Dalam hal ini, moral diuji atau diukur oleh
“kebaikan” yatu kebaikan buat manusia, dan kebaikan akan diuji oleh “fungsi”
yang melekat padanya. Sebuah rumah akan dikatakan baik jika dia dapat
berfungsi dengan baik sebagai sebuah rumah kepada manusia (buat penghuni
rumah tersebut), yakni dia dapat menjadi tempat berlindung di kala hujan dan
panas, dan dia juga dapat menjadi tempat yang aman bagi penghuninya dari

gangguan-gangguan pihak luar.

Kemudian, jika dilihat dari segi lingkupnya, sebenarnya moral atau etika itu
dapat dikategorikan sebagai berikut:
1. Moral universal.

2. Moral situasional.

Moral universal adalah prinsip-prinsip yang mengatur sikap tindak manusia
yang berasal dari alasan-alasan kemanusiaan (human reason) yang berlaku di
mana pun, di negara mana pun, atau di daerah mana pun di dunia ini. Dalam
hal ini, dikatakan bersifat universal, karena berlakunya tidak dibatasi oleh
dimensi ruang tertentu. Dapat disebutkan bahwa moral universal ini adalah
moral yang merupakan prinsip-prinsip hidup tertentu yang diketemukan oleh
manusia secara rasional berdasarkan akal pikirannya (human reason). Jika ada
ketentuan (hukum positif) yang bertentangan dengan moral seperti ini, hukum
tersebut tidak harus diikuti, seperti yang tersimpul dalam ucap-ucap Lex
iniusta non est lex. Pendapat tentang moral seperti ini umumnya diikuti oleh

para pengikut paham Thomas Aquinas.

Sebaliknya dengan moral situasional dimaksudkan adalah prinsip-prinsip
yang mengatur sikap tindak manusia yang berasal dan alasan alasan
kemanusiaan (human reason) yang hanya berlaku untuk wilayah tertentu
sesuai situasi dan kondisi di situ. Karena itu moral dalam situasional ini dalam
arti konkret berbeda-beda dari satu negara ke negara lain, atau dari satu
masyarakat ke masyarakat lainnya Dalam hal ini, moral yang merupakan suatu
ekspresi sikap tindak manusia yang bisa berbeda-beda dari seorang individu

ke individu yang lain, dari suatu masyarakat ke masyarakat yang lain, dan dari
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satu masa ke masa yang lain. Jadi dalam pandangan seperti ini, suatu moral
tidak bersifat universal dan tidak kekal. Moral dalam pengertian seperti ini
tidak selamanya dapat mengesampingkan kaidah hukum positif yang

bertentangan dengan moral tersebut.

Selanjutnya, jika dilihat dari pendekatannya, maka moral atau etika itu dapat
dibagi ke dalam beberapa model sebagai berikut:10

1. Moral transendental/supernatural.

2. Moral intuitif.

3. Moral logis/naturalistik.

4. Moral pragmatis.
5

Etika nonkognitif

Dengan moral transedental, yang dimaksudkan adalah bahwa kaidah-kaidah
mana yang baik dan mana yang buruk yang ditentukan berdasarkan kriteria
hukum-hukum Tuhan atau berdasarkan kepada alasan kemanusiaan yang
universal dan kekal. Teori moral transendental seperti ini akan berjalan

seiring dengan doktrin-doktrin dalam hukum alam klasik.

Selanjutnya yang dimaksud dengan moral intuitif adalah menentukan kaidah
tentang baik dan buruk yang diukur dengan perasaan Intuisi dari manusia,
yaitu etika terhadap hal-hal tertentu dimana proposisi dasarnya bersifat
Intuitif dan bersifat unik, yang tidak dapat ditelusuri dengan atau disimpulkan

dari disiplin lain mana pun.

Kemudian yang dimaksud dengan moral yang logis/neturalistik adalah
tentang mana yang baik dan mana yang buruk yang didasari atas pikiran

manusia berdasarkan pertimbangan-pertimbangan objektif ilmiah.

Dan, yang dimaksud dengan moral yang pragmatis adalah moral yang didasari
atas hal-hal yang logis yang diarahkan oleh nilai-nilai tertentu yang

sebelumnya telah ditetapkan dengan sadar.

10 Arief Sidharta. Mauwissen tentang Pengembanan Hukum, llmu Hukum, Teori Hukum, dan
Filsafat Hukum. Bandung, Refika Adhitama, 2009. hal. 14
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Selanjutnya, yang dimaksud dengan moral yang nonkognutif adalah konsep

konsep moral yang tidak mungkin didasari atas prinsip-prinsip rasional logis,

yakni etika yang bersifat emotif sehingga tidak dapat dianalisis secara objektif,

dan tidak dapat diverifikasi.

Dalam hubungan antara teori moral dengan paham positivisme hukum, suatu

persoalan yang paling fundamental adalah apakah validitas hukum positif

harus didukung oleh kaidah kaidah moral Untuk masalah tersebut, di kalangan

para penganut paham positivisme hukum sendiri terdapat dua kubu pendapat

sebagai berikut:

1.

Kubu Positivisme Hukum yang Eksklusif

Kubu positivisme hukum yang eksklusif ini berpendapat bahwa validitas
hukum positif di suatu negara sama sekali terlepas dari masalah-masalah
moral, sehingga faktor moral tidak dapat dan ti dak perlu digunakan untuk
memberikan validitas terhadap hukum positif. Menurut kubu positivisne
hukum yang eksklusif ini, hu kum hanya ada dalam undang-undang (dan
peraturan pelaksananya). Di luar undang-undang tidak ada hukum,
Namun demikian kubu positivisme hukum yang eksklusif yang lebih
moderat berpan. dangan bahwa praktik ke masyarakat masa kini dan
masa lalulah yang menentukan apakah hukum itu (das Sein) setelah
dirumuskan dalam undang-undang dan setelah aturan tersebut
dilaksanakan faktor moral hanya memberikan sumbangannya kepada apa
yang “seharusnya” menjadi hukum yang ideal (das Sollen).

Kubu Positivisme Hukum yang Inklusif

Sebaliknya, kubu positivisme hukum yang eksklusif berpan dangan
bahwa faktor moral dapat (meskipun tidak selamanya) men jadi faktor
yang menentukan validitas atau tidaknya suatu hukum positif. Artinya,
jika ada kaidah hukum positif yang tidak sejalan atau bahkan
bertentangan dengan faktor moral, bisa jadi kaidah hu kum positif

tersebut menjadi tidak valid.

2.
Al A
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Selanjutnya, yang merupakan perbedaan utama antara moral dan hukum,
terutama hukum dalam pandangan kaum positivisme adalah bahwa berbeda
denwan moral, maka hukum memiliki:

1. Kejelasan otoritas pembuatnya.

2. Kejelasan otoritas pelaksananya.

3. Kejelasan unsur paksa.
4

Kejelasan legitimasi dan validitasnya.

Kemudian, dalam hubungan dengan hukum, keadilan, dan kebenaran, dalam

bukunya A Theory of Justice, John Rawls membagi moral ke dalam dua kategori

sebagai berikut:11

1. Moral yang merupakan perasaan tentang kebenaran dan keadilan.

2. Moral yang merupakan cinta terhadap sesama manusia dan perintah
terhadap diri sendiri (self command), suatu pengekangan untuk tidak
merugikan orang lain. Dalam pengertian yang kedua ini, Inheren dalam

moral terdapat makna dari suatu pemberian atau pengorbanan.

Selanjutnya, kita dapat juga membeda-bedakan etika ke dalam beberapa
pengertian sebagai berikut:12

1. Etika normatif.

2. Etos (moral kritikal).

3. Moralitas positif.

4. Meta etika.

Dengan etika normatif yang dimaksudkan adalah suatu ukuran bagi manusia
untuk menilai apakah sikap tindak manusia tersebut baik atau buruk. Karena
etika (normatif) sejak lama dianggap merupakan bagian dari filsafat, maka
terhadap etika normatif ini terdapat berbagai macam tafsiran sesuai arah
paham filsafat yang dianut oleh masing-masing ahli. Misalnya, paham etika

dari Immanuel Kant memiliki sifat formal. Adapun etika dari Hegel memiliki

11 Rawls, John. A Theory of Justice. Cambridge, USA, Harvard University Press, 1971. hal. 478
2 W. Friedmann. Legal Theory. New York, Columbia University Press, 1967. hal. 26
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konotasi tentang realisasi dari kebebasan di dalam masyarakat. Dan, paham
etika dari Max Scheler diartikan sebagai perwujudan nilai-nilai bagi manusia,

seperti nilai kehidupan, nilai kesusilaan, atau nilai kepribadian.

Selanjutnya, dengan etos (moral kritikal) yang dimaksudkan adalah bahwa
penampilan nilai-nilai etika normatif ke dalam praktik kehidupan sehari-hari.
Adapun yang dimaksud dengan moralitas positif adalah serupa dengan
pengertian etos. Hanya saja, dengan moralitas positif penekanannya adalah
kepada apa yang “benar-benar” dipraktikkan dan terjadi dalam masyarakat,

«

sementara dengan istilah “etos” penekanannya lebih kepada apa yang
“seharusnya” terjadi dalam masyarakat. Dan, dengan istilah “meta-etika”
sesuai namanya, maka yang dimaksudkan adalah cakupan dari semua jenis

etika yang telah disebutkan di atas tersebut.

Selanjutnya, ada juga yang menggolong-golongkan norma ke dalam tiga bidang
sebagai berikut:

1. Norma nilai (value) individu.

2. Norma moral masyarakat.

3. Norma ketertiban (order) hukum.

Dalam hal ini, norma nilai individu dimaksudkan dalam hubungan dengan
kesadaran dan tanggung jawab secara individu sebagai manusia, Adapun
norma moral masyarakat merupakan nilai-nilai etika yang ada dalam
masyarakat untuk mengatur masyarakat itu sendiri, utamanya mengatur
pilihan-pilihan anggota masyarakat dalam suatu keseimbangan di antara nilai-

nilai yang saling bertentangan,

Di samping itu, ada juga yang disebut dengan norma keterliban umum, yang
merupakan pengaturan secara hukum (umumnya dengan sanksi hukum) baik

terhadap nilai individu maupun terhadap moralitas masyarakat.

Kemudian, ditinjau dari segi operasionalnya, dalam suatu moral, terdapat
beberapa fenomena, yaitu:

1. Fenomena bahwa antara moral dan hukum sering dipercampuradukkan.
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Fenomena bahwa masyarakat sulit membedakan antara moral dengan
hukum.

Fenomena tentang kesimpangsiuran pendapat tentang apakah moral
identik dengan etika.

Fenomena bahwa ke dalam ruang lingkup moral itu sendiri, terdapat
banyak sekali ruang-ruang abu-abu (grey area) yang oleh sebagian ahli
dikatakan bahwa hal tertentu termasuk bidang moral, tetapi ahli yang lain
menyatakan bahwa Itu tidak termasuk bidang moral.

Fenomena bahwa bahkan terhadap hal yang sudah pasti masuk ke rung
lingkup moral/etika sekalipun, masih banyak ketidakjelasan dan
perbedaan pendapat tentang hubungan antara moral dengan bidang-
bidang lainnya, seperti hubungannya dengan agama, hukum, dan adat
istiadat.

Fenomena bahwa adanya perbedaan pendapat tentang apakah moral
merupakan sesuatu prinsip yang kekal dan ada dalam alam yang
menuntut kesadaran akal manusia untuk dapat menemukan prinsip-
prinsip moral tersebut. Atau apakah moral hanya merupakan suatu
ekspresi sikap tindak dan hasrat manusia yang baik yang dipikirkan dan

karenanya diciptakan oleh manusia itu sendiri.

B. HAKIKAT DARI TEORI MORALITAS HUKUM

Kaidah-kaidah moral akan mendapat pengakuan dan operasionalisasi yang

kuat manakala dapat di back-up oleh sektor hukum.

Tentang sejauhmana sektor hukum harus dapat menjalankan kaidah moral,

bila perlu secara paksa (dengan sanksi-sanksi hukum), terdapat dua aliran

mainstream sebagai berikut:13

1.
2.

Aliran ekstrem, dan

Aliran moderat.

13 Hart, HLA. Law, Liberty, and Morality. California, USA, Stanford University Press, 1962. hal.
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Aliran ekstrem menyatakan bahwa pelanggaran moral haruslah ditegakkan
oleh hukum (diberikan sanksi hukum), karena dengan pelanggaran moral per
se sudah berarti jelek, meskipun barangkali dengan pelanggaran moral
tersebut tidak ada atau belum ada pihak lain yang dirugikan. Misalnya
terhadap pelanggaran moral dalam hubungan dengan masalah seks yang
dilakukan oleh orang-orang homoseksual/lesbian dewasa, tanpa merugikan
pihak lain mana pun maka meskipun begitu, pelanggaran seperti itu telah

dianggap ber. salah sehingga dapat diberikan sanksi-sanksi hukum.

Sementara itu, aliran moderat mengibaratkan moral sebagai “semen perekat”
masyarakat. Dengan demikian, apabila pelanggaran terhadap kaidah moral
terus dilakukan, masyarakat itu sendiri akan hancur berkeping-keping. Dan

tanpa faktor moral, para anggota masyarakat tidak nyambung satu sama lain.

Dari konsepsi moral seperti ini kemudian muncul konsep “solidaritas moral”

(moral solidarity) dan “moralitas masyarakat” (social morality).

Karena itu, unsur moral berfungsi seperti sarang laba-laba, dalam masyarakat
yang menghubungkan individu yang satu dengan yang lainnya. Jadi, dalam hal
ini, faktor hukum berfungsi sebagai instrumental, dan hanya terhadap
pelanggaran moral yang berbahaya bagi masyarakat saja yang dapat
ditegakkan oleh hukum. Jadi berbeda dengan pendapat dari aliran ekstrem,
menurut aliran moderat, pelanggaran terhadap moral tidak dengan sendirinya

(per se) merupakan pelanggaran hukum.

Di samping itu, faktor moral dapat juga berfungsi sebagai penyebab orang-
orang menaati hukum. Dalam hal ini, orang yang bermoral akan lebih
mematuhi hukum dari orang yang kurang kuatnya moralnya. Jadi, tidak
mematuhi hukum (yang diyakini baik dan benar) itu juga dianggap tidak baik

secara moral.

Akan tetapi, tentu saja alasan moral bukanlah satu-satunya alasan kenapa

orang menaati hukum. Karena masih banyak alasan-alasan lain selain alasan

-
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moral tentang kenapa orang menaati hukum, seperti alasan-alasan sebagai

berikut:

Alasan karena mengikuti hukum adalah perintah Tuhan bagi orang yang
percaya pada agama.

1. Karena kebutuhan untuk jangka panjang.

2. Karena sudah menjadi tradisi untuk selalu mengikuti hukum.

3. Karena keinginan berbuat seperti juga yang dibuat oleh orang lain.

4. Karena takut akan sanksi-sanksi hukum.
5.

Karena takut dikucilkan oleh masyarakat.

Namun demikian, ketika kita pertanyakan tentang hubungan, fungsi bahkan
eksistensi dari unsur etika ke dalam bidang hukum, jawabannya berbeda-beda
satu sama lain tergantung paham atau aliran hukum yang mana yang dianut.
Penganut paham hukum alam yang sangat mengakui fungsi dan eksistensi
unsur etika dalam bidang hukum, baik dari segi hukum substantif maupun dari
segi hukum prosedural. Adapun berdiri di ujung ekstrem yang lain adalah
paham hukum positivisme/legisme (seperti yang dianut oleh Hans Kelsen atau
John Austin), yang sama sekali tidak mengakui fungsi dan eksistensi
etika/moral di dalam hukum. Karena, sebagaimana diketahui bahwa aliran
positivisme sangat mengagung-agungkan hukum tertulis yang hanya
bersandarkan kepada kaidah-kaidah dan aturan hukum tertulis yang notabene
dibuat oleh manusia saja. Tidak ada hukum lain di luar itu, sehingga tidak ada
juga yang namanya hukum alam, dan faktor etika tidak relevan bagi hukum.
Adapun paham-paham lain mengakui fungsi dan eksistensi etik dalam hukum

meskipun tidak sekuat yang diakui oleh para peng anut paham hukum alam.

Polemik tentang dari mana asalnya moral berjalan sciring de ngan polemik
dari mana asalnya hukum. Banyak teori yang tercipta Untuk menjawab
pertanyaan dari mana asal atau sumber dari moraj tersebut antara lain:

1. Teori teologis.

2. Teori akal budi.

Teori sosiologis.

3.
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4. Teori historis

Teori teologis dalam hal ini mengajarkan bahwa sebenarnya moral berasal
dari ajaran agama (dari Tuhan). Karena itu, mana yang dianggap bermoral
tinggi (dianjurkan bahkan diharuskan untuk dilakukan), mana yang tidak
melanggar moral (schingga tidak dilarang untuk dilakukan), dan mana yang
melanggar moral (sehingga dianjurkan untuk tidak dilakukan, bahkan dilarang
untuk dilakukan) kesemuanya tersebut berasal dari Tuhan, yang untuk ke.
pastiannya harus disimak dalam kaidah-kaidah yang terdapat dalam kitab-
kitab suci dan/atau dalam apa-apa yang diajarkan oleh para nabi utusan Tuhan

ke dunia ini.

Kemudian, teori akal budi dalam hal ini mengajarkan bahwa tentang apa-apa
yang dianggap bermoral dan apa-apa yang diang. gap pelanggaran moral,
sebenarnya ditentukan oleh akal budi dan rasio manusia (human reason)
tanpa perlu instruksi atau intervensi dari Tuhan. Dengan menggunakan
akalnya yang rasional, manusia dianggap cukup mampu untuk mengerti mana
yang dianggap bermoral dan mana yang dianggap pelanggaran moral di dunia
ini.

Selanjutnya, teori sosiologis mengajarkan bahwa mana-mana yang dianggap
bermoral dan mana-mana yang dianggap melanggar moral, bukanlah
merupakan hal yang kekal, tetapi selalu berubah- ubah dan berbeda-beda dari
satu tempat ke rempat yang lain, dari satu daerah ke daerah yang lain, sesuai

dengan perkembangan pemikiran yang hidup dalam masyarakat tersebut.

Untuk menjawab pertanyaan dari mana asal atau sumber dari moral tersebut
terdapat juga teori historis. Teori historis ini mengajarkan bahwa perbuatan
mana yang dianggap bermoral dan perbuatan yang bagaimana yang dianggap
tidak bermoral dalam suatu kehidupan masyarakat, semuanya sudah lama ada
dalam masyarakat, yang dapat ditelusuri dalam sejarahnya. Perkembangan
tentang apa yang bermoral dan apa yang tidak bermoral, dan perkembangan

tentang kesadaran moral dari masyarakat mengikuti perkembangan historis
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dari masyarakat tersebut. Terhadap masyarakat di suatu negara yang
historisnya matang dalam kaitannya dengan penegakan moral tersebut, maka
kesadaran orang-orang di situ, antara lain harus memerhatikan dan
melaksanakan kaidah-kaidah moral yang harus tetap dijaga dalam komunitas
tersebut, tergantung kepada sebaik apa moralitas masyarakat tersebut yang
sudah terbentuk tahap demi tahap dalam perkembangan kesadaran dalam
historis bangsa tersebut, yakni kesadaran untuk tidak melanggar prinsip-

prinsip moralitas yang ada.

Selanjutnya, dalam konteks hubungan antara sektor hukum dengan sektor

moral, setidak-tidaknya ada empat persoalan besar yang harus dijelaskan oleh

ilmu hukum, yaitu sebagai berikut.14

1. Pertanyaan darisegi historikal: Apakah ketika hukum dibuat, faktor moral
ikut memengaruhinya.

2. Pertanyaan dari segi analitikal: Apakah unsur moralitas ikut Campur
dalam menentukan terhadap layak tidaknya suatu sebuah sistem hukum.

3. Pertanyaan dari segi kritik: Apakah hukum terbuka terhadap kritikan-
kritikan yang bersifat moral.

4. Pertanyaan dari segi ketogakan hukum (Law enforcement): Apakah
pelanggaran moral dapat diproses secara hukum dan di berikan sanksi

hukum.

Terhadap persoalan apakah ketika hukum dibuat, faktor moral ikut
memengaruhinya, pada umumnya jawabannya adalah ya, sector moral
memang ikut memengaruhinya, baik pada pembuatan hukum di parlemen,
maupun ketika hukum tercipta dalam putusan kasus-kasus di badan-badan

pengadilan.

Selanjutnya, terhadap persoalan apakah unsur moralitas ikut campur dalam
menentukan terhadap layak tidaknya suatu system hukum, atau apakah antara

moral dan hukum adalah ranah yarg sebenarnya berbeda tetapi kadang-

4 Ibid. hal. 1
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kadang overlapping, ataupun apakah sektor hukum dan moral memiliki
konsep yang sama tentang hak, kewajiban, tugas, sanksi, kepatuhan, dan lain
lain Dalam hal ini, jawabannya akan terbagi ke dalam dua kubu, yaitu kubu dari
penganut paham hukum alam, dan kubu yang menganut paham hukum
positivisme, Jawaban dari kubu para penganut hukum alam lebih menekankan
pentingnya peranan unsur moral dalam hukum, sehingga unsur moral harus
selulu diperhitungkan dalam mengambil putusan-putusan hukum, Adapun
Jawaban dari kubu dari penganut paham hukum positivisme adalah bahwa
unsur moral tidak perlu diperhitungkan ketika suatu putusan hukum diambil,
sebab yang dimaksud dengan hukum hanyalah apa yang ditulis dalam

peraturan hukum saja, tidak kurang dan tidak lebih.

Adapun terhadap persoalan apakah hukum terbuka terhadap kritikan-kritikan
atau pengujian-pengujian yang bersifat moral, sampai batas-batas tertentu
hukum memang terbuka terhadap kritikan-kritikan moral, yakni dalam hal hal
urgensi dari unsur moral tersebut berada pada derajat tertentu schingga

menjadi unsur yang juga harus diatur dan disediakan sanksinya oleh hukum.

Kemudian terhadap persoalan apakah pelanggaran moral dapat diproses
secara hukum dan diberikan sanksi hukum, maka jawabannya mirip dengan
jawaban untuk nomor tiga tersebut di atas, bahwa terhadap unsur-unsur
moral yang sedemikian urgen, maka pelanggaran moral seperti itu dapat
disebut juga sebagai pelanggaran hukum, karenanya sanksi hukuman oleh
hukum pantas diberlakukan sehingga hukumannya menjadi jauh lebih berat.
Dalam hal ini, pelanggaran moralitas publik hampir selamanya merupakan

juga pelanggaran hukum.

Selanjutnya, pemakaian istilah hukum/keadilan dan moral dalam praktik
sering overlapping. Banyak pelanggaran hukum juga merupakan pelanggaran
moral, atau sebaliknya banyak juga pelanggaran moral yang juga merupakan
pelanggaran hukum. Akan tetapi tidak selamanya demikian, karena
sebenarnya ada banyak perbedaan antara moral dan hukum/keadilan

tersebut, yang jelas tidak semua yang bertentangan dengan hukum/keadilan
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tersebut bertentangan juga dengan moral. Sebaliknya juga benar bahwa tidak
semua pelanggaran moral dianggap sebuah pelanggaran keadilan/ hukum.
Dalam hal ini, menurut HLA Hart, keadilan hanya merupakan salah satu
segmen dari moral. Yakni segmen dari moral yang banyak berbincang bukan
terhadap sikap tindak manusia individu, melainkan berbincang terhadap sikap

tindak individual dalam kelas/kelompok masyarakat.15

Yang jelas, suatu perbedaan utama yang paling nyata di antara moral dan
hukum adalah ketika kita melihat asal muasal suatu kewajiban. Jika itu
merupakan kewajiban hukum, maka kewajiban itu berasal dari eksternal
pelakunya. Karena itu, ketika dianggap adanya kewajiban hukum, maka
kewajiban tersebut ada, tanpa perlu memperhitungkan faktor internal seperti
maksud, motif, dan lain-lain faktor internal. Adapun suatu kewajiban moral
justru digerakkan oleh faktor-faktor internal manusia, tanpa perlu

memperhitungkan faktor eksternalnya.

Terhadap suatu tanggung jawab strict liabilty misalnya, dalam hal ini jelas
tidak ada maksud internal apa pun dari para pelaku untuk melanggar hukum,
dan tidak juga dalam keadaan lalai, Dalan hukum, tanggung jawab hukum tetap
dibebankan, tetapi dari segi moral, tidak ada pelanggaran apapun yang
dilakukan, karena sama sekali tidak melibatkan kesalahan dari faktor internal,
meskipun akibat dari tindakannya mungkin juga mehbatkan masalah miasalah

moral.

Namun demikian, antara faktor moral dengan faktor hukum terdapat suatu
hubungan fungsional antara lain:

1. Moral diperlukan ketika hukum menjadi sempit dan kaku.

2. Moral merupakan dasar dari otoritas hukum.

3. Moral menyediakan kaidahnya dalam penciptaan hukum.

4

Moral mengisi kekosongan hukum dan mambantu penafsiran hukum.

15 Hart, HLA. The Concept of Law. Oxford, At The Clarendon Press, 1981. hal 163
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5. Moral mengarahkan hukum ketika hukum mengalami Kentradiksi
internal, dogmatisme, dan irasionalitas.

6. Pemenuhan unsur moral merupakan Kkriteria bagi suatu kaidah hukum
yang bagus.

Dikatakan bahwa moral merupakan dasar dari suatu otoritas hukum, karena

jika otoritas hukum atau kekuasaan negara hanva didasari paksaan atau

undang-undang yang dogmatis saja, maka hukum yang demikian sulit

bertahan lama. Dalam hal ini, agar lebih dipatuhi oleh masyarakat, dan agar

kekuasaan dan otoritas tersebut dapat bertahan lama, maka hukum dapat

bersandarkan juga kepada unsur moral, selainnya undang-undang yang

mengandung unsur paksaan.

Ketika suatu undang-undang atau peraturan lainnya dibuat, atau ketika hakim
membuat keputusan, maka banyak sumber digunakan oleh para pembuat

hukum tersebut, salah satunya adalah unsur moral.

Di samping itu, ketika ada penafsiran hukum, maka ketika penafsiran hukum
itu sendiri harus menggunakan berbagai sumber, salah satunya adalah moral.
Akan tetapi, ketika misalnya penafsiran hukum didasari pada faktor yang lain,
seperti faktor maksud para pembuat hukum, maka tentu tidak terbesit dalam
pikiran para pembuat hukum bahwa hukum dibuat secara bertentangan
dengan moral. Karena itu, panafsiran terhadap hukum tersebut harus

selamanya tidak boleh ada pertentangan dengan faktor moral tersebut.

Kemudian, jika dilihat dari segi teoretis, dikenal apa yang disebut dengan teori
etika nonkognitif. Adapun yang dimaksud dengan moral nonkognitif adalah
bahwa kaidah-kaidah moral tersebut tidak dapat diverifikasi atau diukur
dengan menggunakan metode logis atau empiris. Dalam hal ini, kaidah-kaidah
moral tersebut semata-mata masalah emosi, sentimen, kepercayaan, masalah
suka atau tidak suka yang berujung pada perasaan, bukan pada pikiran dan
tidak ada urusan dengan keilmuan. Jadi, menurut teori etika nonkognitif ini,
tentang yang baik, yang buruk, yang harus dilakukan, yang harus ditinggalkan,

amal makruf nahi mungkar, semuanya itu merupakan masalah empati yang

i NE—



TEORI MORALITAS HUKUM

berinduk pada perasaan manusia. Banyak penganut dari teori etika
nonkognitif ini. Yang paling terkenal adalah David Hume. Kemudian juga
Radbruch dan John Dewey. Tetapi sampai batas-batas tertentu juga Hans
Kelsen. Bahkan juga dianut oleh para ahli di abad ke-20 seperti HLA Hart dan
Alf Rose.

Selanjutnya tentang mana yang lebih penting antara moral dengan hukum,
memang, dahulunya, di masa Yunani, orang memandang moral jauh lebih
penting dari hukum. Tetapi sejak zaman Romawi, hukum justru dipandang
jauh lebih penting dari moral sehingga begitu banyak hukum dan undang

undang yang dibuat di masa Romawi.

Kemudian, Jika dengan teori hukum formalisme sebuah dang undang yang
dibuat olch parlemen harus diterapkan dan jalankan olch penegak hukum
secara apa adanya (secara harap, maka tcori hukum progresif/responsif
mengajarkan bahwa px penegak hukum dapat menyesuaikan aturan-aturan
tertulis denga, situasi dan kondisi dalam masyarakat, yang apabila perlu hakuy
dapat mengubah undang-undang bahkan menciptakan ketentuan yang baru.
Dalam hal ini, bagi negara-negara yang yang memilik sistem Mahkamah
Konstitusi, maka sebagian tugas me-review undang-undang diambil alih
kewenangannya oleh Mahkamah Konstitusi jika ketentuan hukum tertulis
tersebut bertentangan dengan konstirusi. Di samping itu, Mahkamah Agung
juga biasanya memiliki hak uji materiel, yakni hak untuk menguji apakan
sebuah peraturan tertulis (yang berada di bawah undang-undang)
bertentangan dengan peraturan yang lebih tinggi. Di samping itu, bahkan
aliran positivisme hukum yang merupakan aliran yang sangat keras berpegang
pada aturan tertulis, masih memberi kemungkinan bagi badan-badan
pengadilan untuk mengubah suatu undang-undang, atau bahkan membuat
hukum yang baru. Hanya saja, beberapa pandangan dari para penganut paham
positivisme memberikan rambu-rambu kepada hakim. Salah satu dari rambu-
rambu tersebut adalah sebagaimana yang disebutkan oleh Ronald Dworkin,

bahwa perubahan/penyesuaian undang-undang dapat dilakukan oleh para
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hakim asalkan tidak keluar dari prinsip hukum yang berJaku. Dworkin
menunjuk kepada kasus di USA yaitu kasus Riggs V. Palmer!s, yang tidak
memberikan hak waris (karena wasiat) kepada seseorang yang telah
membunuh pewaris Putusan Ini dibuat oleh pengadilan dalam kasus Riggs v.
Palmer tersebut sebagai kekecualian dari ketentuan undang-undang yang
memberikan hak mewaris (karena wasiat) kepada penerima wasiat, Akan
tetapi, penyimpangan dari undang undang yang dibuat oleh hakim Ini tetap
bersumber pada prinsip hukum yang berlaku (yang beraumber pada moral,
prinsip-prinsip keadilan, dan ketertiban umum) yang menyatakan bahwa
tidak ada seorang pun dapat mengambil manfaat dari kesalahan yang telah
dilakukannya. Namun demikian, harus diakui pula bahwa pemberian
kewenangan kepada hakim untuk menyimpang dari hukum yang berlaku
dengan membuat kaidah-kaidah hukum baru akan bertentangan dengan
beberapa prinsip hukum yang mestinya sedang berlaku, yaitu:

Prinsip konsistensi/kepastian hukum (hukum tidak selalu berubah ubah atau
berbeda beda).

Prinsip demokrasi. Hukum harus dibuat oleh wakil rakyat (parlemen.
Prinsip trias politica (pengadilan hanya menerapkan hukum)

Prinsip larangan retroaktif (hukum tidak boleh berlaku surut).

Prinsip subjektivitas dan non-netralitas pengadilan.

Prinsip non-transparansi pengadilan.

A o B

Prinsip keterasingan pengadilan.

Telah disebutkan bahwa dalam menelaah prinsip-prinsip hukum untuk
dipertimbangkan dalam rangka penjatuhan suatu putusan pengadilan, hakim
juga mengambil sumber dari kaidah-kaidah moral, ketertiban umum,
kebiasaan, keadilan abadi, hukum alam dan lain-lain. Beberapa contoh lagi
penggunaan kaidah-kaidah motal ke dalam prinsip hukum, terlepas apakah

ditulis atau tidak dalam undang-undang, antara lain:

16 Simmonds, N.E. Central Issues in Jurisprudence. London, Sweet & Maxwell, 1986. hal. 99
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Utang dalam perjudian tidak dapat dituntut.

Debitur tidak boleh mengalihkan hartanya kepada orang lain dengan
motif untuk mengelak membayar utang.

Seorang pelacur tidak dapat menuntut secara hukum atas penghasilan
dari hasil pelacuran tersebut.

Seorang pekerja ilegal di suatu negara tidak dapat menuntut upahnya.
Kreditur tidak boleh menuntut ganti rugi dari wanprestasi jika kreditur
tersebut telah terlebih dahulu wanprestasi, atau jika kreditur terscbut
ikut mengontribusi terhadap terjadinya wanprestasi olch debitur yang

bersangkutan.

Dewasa ini hukum dan moral dianggap saling overlapping. Sehingga bila

ditinjau dari sifat dan ruang lingkup masing-masing moral dan hukum, maka

hubungan antara hukum dan moral menjadi sebagai berikut:

1.

Secara garis besarnya, hukum dan moral menjelajahi wilayah yang sama.
Misalnya, jika ada larangan terhadap mencuri atay membunuh, maka
larangan tersebut merupakan larangan secara hukum di samping juga
larangan secara moral.

Moral merupakan pelengkap dari hukum. Ketika ada bahwa hukuman
terhadap pezina adalah hukuman penjara, bukan di. Cambuk atau dirajam,
maka hal tersebut lebih merupakan kaidah hukum dari kaidah moral.
Tetapi bisa juga hukum yang justru merupakan pelengkap dari moral.
Misalnya, ketika ada ancaman pidana terhadap orang yang membiarkan
saja (tidak mau menolong) orang lain yang lagi sekarat sehingga dia mati,
maka hal tersebut lebih merupakan kaidah moral sehingga larangan oleh
hukum hanya pejengkap saja.

Ada wilayah hukum yang tidak ada hubungannya dengan moral. Misalnya
ketika ada kaidah bahwa orang pejalan kaki harus berjalan di sebelah kiri
jalan, hal tersebut adalah kaidah hukum dengan tujuan untuk mencapai

ketertiban dalam berlalu lintas, tidak ada kaitannya dengan moral.

Al A

-
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Tetapi ada juga wilayah moral yang tidak ada kaitannya dengan hukum.
Misalnya kaidah moral bahwa ketika seseorang berbicara harus dengan
bahasa yang sopan. Hal tersebut adalah kaidah moral yang tidak berkaitan
dengan wilayah hukum. Karena itu, orang yang berbicara tidak sopan atau
kurang sopan, tidak dapat diberikan sanksi hukum, sepanjang tidak

sampai menghina atau mencemarkan nama baik orang lain.
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BAB 3

TEORI-TERORITENTANG
KEDAULATAN DALAM HUKUM

A. TEORI KEDAULATAN
Teori hukum tentang kedaulatan (souvereignity) sangat terkait dengan paham
hukum positivisme, karena paham hukum positivisme inilah yang banyak
membahas persoalan ini Karena itu, tidak lah mengherankan jika persoalan
kadaulatan Ini banyak dibahas dalam buku-buku yang dikarang oleh para
penganut paham hukum positivisme, seperti yang dikarang oleh John Austin,

HLA Hart, Hans Kelsen, Friedman, dan Lon Fuller.

Apayang dimaksud dengan kedaulatan (souvereignity) adalah kekuasaan yang
tertinggi, absolut, dan tidak ada instansi lain yang dapat menyamakannya atau
mengontrolnya, yang dapat mengatur warga negara dan mengatur juga apa
yang menjadi tujuan dari suatu negara, dan mengatur berbagai aspek
pemerintahan, dan melakukan berbagai tindakan dalam suatu negara,
termasuk tetapi tidak terbatas pada kekuasaan membuat undang undang,
menerapkan dan menegakkan hukum, menghukum orang, memungut pajak,
menciptakan perdamaian dan menyatakan perang, menandatangani dan

memberlakukan traktat, dan sebagainya.

Selain itu, beberapa pengertian yang juga pernah diberikan kepada

kedaulatan/souvereignity sebagai berikut:17

1. Jean Bodin: Dalam bukunya De La Republigue, Bodin mengartikan
kedaulatan sebagai kekuasaan yang absolut dan berkelanjutan dalam

sebuah negara yang berada di atas hukum positif.

17 Osborn, P.G. Jurisprudence in a Nutshell. London, Sweet & Maxwell, Limited, 1950. hal. 5
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2. Pufendorf: Akan tetapi menurut Pufendorf, kedaulatan tidaklah bersifat
absolut, tetapi dapat saja dibatasi oleh konstitusi.

3. Thomas Hobbes: Menurut Hobbes, dalam konsep kedaulatan terkandung
makna “kemahakuasaan” (omnipotence).

4. John Austin: Orang atau badan ataupun pimpinan negara yang memiliki
kedaulatan dapat membuat hukum positif yang akan diterapkan terhadap
para anggota dari suatu masyarakat politik independen di bawah
kekuasaan pemangku kedaulatan tersebut. Dalam hal ini, mayoritas dari
masyarakat tersebut akan mematuhi kehendak dari pemangku

kedaulatan yang bersangkutan.

Selanjutnya, dalam konsep kedaulatan mengandung juga prinsip kewenangan
(power). Apa yang dimaksud dengan kewenangan atau power adalah suatu
kebebasan (liberty), kekuasaan (authority), atau kemampuan (ability) yang
dimiliki oleh seseorang atau suatu badan untuk melakukan suatu tindakan
hukum, yang dapat menghasilkan suatu efek, kekuatan, paksaan, dominasi,

dan kontrol atas orang lain.

Selain daripada itu, terdapat juga suatu teori umum dalam hukum yang
mengasumsikan bahwa di setiap masyarakat yang di dalamnya tentu terdapat
hukum, selalu ada yang disebut dengan “pihak pemangku kedaulatan”
(sovereign person). Asumsi hukum jni sangat mendasar dan fundamental
dalam setiap sistem hukum. Pihak pemangku kewenangan ini dalam istilah
sehari-hari sering disebut dengan “pejabat yang berdaulat,” baik pejabat
formal maupun pejabat informal, baik tingkat lokal maupun tingkat nasional,
Para Pajabat berdaulat inilah yang masing masing akan merancang, mambuat,
menemukan, menafsirkan, menerapkan, dan menegakkan hukum dalam suatu
negara dan masyarakat. Pembahasan hukum tentang “kedaulatan”

(sovereignity) memunculkan suatu teori yang disebut dengan “teori
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kedaulatan” atau yang oleh HLA Hart ds sebut dengan istilah “the doctrine of

sovereignity”.18

Menurut HLA Hart, teori kedaulatan ini mengajarkan bahwa:

...... In every human society, where there is law, there is ulumatety to be found
latent beneath the variety of political forms, im a democracy as much as in an
absolute monarchy, this simple relatsonsinp between subjects rendering habitual
obedience, and sovereign who renders habmual obedience to no one. This vertical
structure composed of soverergn and subjects is, according to the theory, as
essential apart of a souety whach possesses law, as a backbone is of man. Where
there is present, we may speak of the society, together with its sovereign, as a
single independent state, and we may speak of its law: where it is not present, we
can apply none of these expressions, for the relation of sovere gn and subyedt

forms, according to this theory, part of their very meaning.

Herbert Lionel Adolphus Hart yang merupakan ahli hukum berpengaruh besar
di abad ke-20 yang berpaham liberal positivisme dan utilitarisme, beraliran
kiri, lahir di Inggris dari keluarga Yahudi campuran Jerman—Polandia pada
tahun 1907 dan meninggal di Inggris pada tahun 1992 dalam usia 85 tahun.
Berpendidikan hukum dari Universitas Oxford, Inggris, mengawali profesi
sebagai pengacara, masuk militer bagian intel di M15 Inggris, kemudian
menjadi dosen filsafat hukum di Universitas Oxford, yang setelah pensiunnya
diganti oleh Ronald Dworkin, yang kemudian juga manjadi ahli hukum sangat
berpengaruh. Meskipun HLA Hart tidak pernah rukun atau kurang berbahagia
bersama istrinya, Jenifer Hart (seorang mata-mata komunis), dan bahkan
memiliki salah satu dari anaknya yang cacat, tetapi hal tersebut tidak
berpengaruh terhadap karir dan pemikiran Hart tentang hukum, sehingga dia
dapat menghasilkan karya-karya besar, di antaranya yang paling terkenal
adalah bukunya yang bejudul The Concept of Law (pertama terbit pada tahu
1961), yang merupakan kumpulan kuliahnya sejak tahun 1952.

18 Hart, HLA. Op Cit, 1981. hal. 49
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Sesuai dengan pendapat HLA Hart tersebut, maka apapun bentuk
pemerintahan, seperti pemerintahan yang demokratis, totaliter autokrasi,
republik, kerajaan, semuanya tidak mungkin berlangsung dalam suatu negara
tanpa adanya unsur kedaulatan, karena itu ada yang namanya pemangku
kedaulatan, dalam negara demokrasi kedaulatan dipangku/dipegang oleh
rakyat, tetapi di dalam negara totaliter, kedaulatan dipegang olch penguasa,

sementara di negara teokrasi, kedaulatan ada di tangan Tuhan.

Di samping itu, di dalam hukum berlaku juga dengan cukup kuat unsur
“keterusan” (continuity), yang tidak gampang untuk diubah-ubah. Karena itu
banyak pranata hukum yang sebenarnya tidak sesuai lagi dengan situasi dan
kondisi zaman kontemporer, tetapi masih saja diberlakukan dengan suatu
perubahan paradigma melalui perluasan-perluasan penafsiran. Kebanyakan
perubahan atas hukum akan mendapat tantangannya dalam sistem hukum itu
sendiri, utamanya karena dalam sistem hukum tersebut terdapat unsur
keterusan/kontinuitas (continuity) atau unsur persistensi. Persistensi ini
umumnya dijaga dengan baik oleh para pemegang kedaulatan dalam suatu
negara. Keadaan seperti ini sangat terasa di negara-negara yang menganut
sistem hukum Anglo Saxon, mengingat suatu perubahan hukum di sana
umumnya dilakukan oleh hakim, yang sebenarnya kurang berani mengubah
hukum secara terang-terangan, kecuali melalui selubung “penafsiran hukum”.
Karena itu, misalnya di bidang hukum kepemilikan tanah, banyak sistem
hukum klasik yang dahulunya diterapkan oleh raja-raja Inggris Masih saja
berlaku termasuk di negara-negara yang sebenarnya tidak menganut sistem
feodal dalam sistem hukum tanah mereka, seperti di negara Amerika Serikat.
Apa yang namanya fee tail, fee simple absolute, yang sebenarnya berasal dari
Inggris dan sistem tersebut sesuai dengan sistem kerajaan yang feodal, masih
saja berlaku dalam sistem hukum Amerika Serikat, tentu dengan penafsiran
penafsiran oleh hakim yang sudah sangat diperluas. Di Inggris misalnya,
meskipun sama sekali tidak masuk akal schat, tetapi hukuman pidana

terhadap “tukang tenung” masih saja dijatuhkan dalam tahun 1944 dengan
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mendasari atas sebuah undang-undang yang sudah sangat klasik, yaitu

“Undang-Undang Tukang Tenung” (Witchcraft Act) yang dibuat di tahun 1735.

Selanjutnya, di samping mengandung unsur “kontinuitas” dalam suatu sistem
hukum terkandung juga unsur “mematuhi” (obedience) terhadap kaidah atau
aturan hukum tersebut, atau yang oleh John Austin disebut dengan istilah
“kabiasaan umum untuk patuh” (general habit of obedience). Karena itu, ketika
suatu hukum sudah mulai diberlakukan dan diumumkan sehingga diketahui
oleh publik, maka akan timbul suatu rasa kewajiban untuk mengikutinya,
meskipun ada orang yang sukar atau bahkan berpendapat bahwa tidak logis
untuk mengikuti kaidah hukum tersebut, karena banyaknya kelemahan yang
terdapat dalam aturan hukum tersebut. Biasanya, dalam sistem hukum seperti
itu, meskipun ada teriakan-teriakan tentang ketidaksetujuan rakyat, tetapi
untuk mengubah suatu sistem hukum yang sudah berlaku akan sangat
memboroskan waktu, tenaga, dan biaya. Maka, sebelum aturan hukum
tersebut diubah, dia akan tetap berlaku bagi masyarakat yang bersangkutan,
dan akan tetap dipertahankan dan diberlakukan ok pemegang kedaulatan
dalam negara tersebut.

B. TEORI PERINTAH
Dalam hubungan dengan teori perintah ini, salah satu peng anut paham
positivisme yaitu John Austin, menyatakan bahwa:19
".. Being commands (and therefore being established by determmnate

individuals or bodies), they are laws properiy so called: they are armed with

sanctions, and impose duties, in the proper acceptatvon of the terms.”

Jadi, sesuai pendapat dari John Austin tersebut, maka sebagai perintah yang
dibuat dan diberikan oleh pribadi-pribadi tertentu atau badan tertentu, ada
yang disebut dengan hukum, yang dipersenjatai dengan sanksi-sanksi, dan
dengan membebankan tugas-tugas tertentu, sesuai dengan fungsinya masing-

masing.

19 Golding, M.P. The Nature of Law. New York, USA, Random House, 1966. hal. 90
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Dengan demikian, maka terhadap perintah oleh seorang pemangku otoritas,
selama perintah tersebut sah secara hukum dan dilakukan sesuai dengan dan
tidak melampaui kewenangannya yang diberikan oleh hukum, sehingga
karenanya disebut sebagai “perintah hukum" maka perintah tersebut wajib
dijalankan dan bagi yang mengabaikannya dapat dikenakan sanksi hukum.
Bahkan setidaknya, menurut paham positivisme hukum, meskipun perintah
tersebut sudah tidak sesuai lagi dengan keinginan atau kenyataan objektif dari
masyarakat, perintah tersebut secara hukum tetap harus dijalankan selama

masih memiliki dasar hukum positif.

Perlu terlebih dahulu diketahui apakah yang dimaksud dengan perintah
tersebut. Dalam hal ini, yang dimaksud dengan perintah sdalah suatu
kehendak yang mesti dituruti atau pengarahan yang sifatnya wajib dilakukan
yang dikeluarkan oleh seorang pemangku otoritas yang diberikan oleh hukum
sesuai jabatannya dalam menjalankan kewenangannya untuk dipatuhi oleh
masyarakat yang menjadi bawahannya dengan tujuan untuk mencapai suatu
tujuan bersama, dengan sanksi tertentu jika tidak menjalankan perintah
tersebut. Sebagaimana diketahui bahwa perintah yang sangat keras dari
atasan kepada bawahan ada dalam dunia militer, sehingga konsep perintah
atau komando sering sekali digunakan dalam dunia militer. Namun demikian,
perintah dalam pengertian yang lebih lunak sebenarnya terdapat juga dalam
dunia selain dunia militer, bahkan konsep perintah ini sebenarnya terdapat
dalam setiap hubungan atasan bawahan di setiap bidang kehidupan. Seperti
perintah penguasa negara terhadap rakyatnya, perintah guru terhadap
muridnya, perintah ayah terhadap anaknya, dan perintah majikan terhadap

buruh.

Beberapa konsep yang satu sama lain berbeda arti dan penekanan, yang terbit
dari suatu perintah antara lain:20

1. Komit terhadap sesuatu.

20 Thatcher, Virginia S, et al. The New Webster Encyclopedic Dictionary of the English
Languange. Chicago, USA, Consolidated Book Publisher, 1971. hal. 165
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Menyuruh (order) berdasarkan otoritas yang dimilikinya.
Memaksa untuk dijalankan (injunction).

Mengarahkan (direct).

Menuntut (Charge).

Menjalankan perintah atasan.

Mengontrol.

Mendominasi.

© O N o R W

Memandang rendah.
10. Memberikan mandat.

11. Memaksa (force).

Selanjutnya, banyak kaidah hukum, utamanya yang menyangkut dengan
kepentingan umum berisikan perintah untuk dijalankan, sehingga muncullah
pembahasan yang luas dalam hukum tentang perintah ini yang disebut dengan
“teori perintah” Jadi, apakah yang dimaksudkan dengan perintah dalam teori
perintah dalam konsteks seperti ini. Untuk itu, HLA Hart menyatakan bahwa
perintah (command) adalah “To exercise authority over men, not power to inflict
harm, and though it may be combined with threats of harm the command is
primarily an appeal not to fear but to respect for authority”?1. Dalam hal ini,
yang dimaksudkan dengan perintah (command) adalah suatu tindakan
melaksanakan kekuasaan terhadap seseorang, bukan berarti kekuasaan untuk
menyakiti atau menimbulkan kerugian, meskipun perintah yang bersangkutan
mungkin saja terjadi bersama-sama dengan ancaman untuk terjadinya bahaya
tersebut. Dalam hal ini, perintah utamanya dimaksudkan bukan untuk ditakuti
tetapi untuk dihormati. Perintah seperti inilah yang dimaksudkan oleh hukum,
yang dalam hal hukum dianggap sebagai “perintah” yang harus dijalankan oleh
Orang yang menjadi objek pengaturan hukum. Jadi, seperti perintah undang-
undang untuk berjalan di sebelah kiri jalan, tetapi bukan seperti perintah

perampok untuk menyerahkan uang dengan todongan pistol di kepala. Dalam

21 Hart, HLA. Op Cit, 1981. hal. 20
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mengartikan hukum sebagai perintah tersebut, ada perbedaan pandangan
antara HLA Hart dengan John Austin. Dalam hal ini, Hart lebih memandang
perintah (command) hukum hanya seperti perintah oleh undang-undang di
atas, sedangkan Austin lebih mengartikan perintah baik perintah oleh undang-
undang maupun perintah oleh perampok tersebut. Padahal, perintah oleh
perampok tersebut sudah menjurus kepada tindakan paksaan oleh pihak yang

tidak mempunyai kewenangan hukum.

Perintah (command) hukum tersebut berbeda dengan “imbauan” (suggestion),
“permintaan” (reguest), “peringatan” (warning), “suruhan” (order), “ancaman”
(threat) dan “paksaan” (force), antara lain:

1. Perintah (command), berisikan sebuah keharusan yang ditujukan
terhadap scmua orang dalam kelas atau syarat yang sama. Misalnya dalam
contoh perintah undang-undang untuk berjalan sebelah kiri jalan
tersebut.

2. Imbauan (suggestion) adalah berupa anjuran atau saran agar sescorang
“sebaiknya” melakukan sesuatu. Misalnya imbauan pemerintah agar
masyarakat hidup hemat agar tidak terjadi inflasi, atau apa yang dikenal
dengan imbauan pemerintah untuk “mengencangkan ikat pinggang”
Dalam hal ini, jika imbauan tidak dilaksanakan, tidak ada sanksi apa-apa.

3. Permintaan (request) berarti lebih dari sekadar imbauan. Dalam hal ini,
orang yang diminta tersebut meminta kepada orang lain untuk
melakukan atau tidak melakukan sesuatu. Misalnya, permintaan dari
orangtua agar anaknya rajin belajar. Maka, jika permintaan tersebut tidak
dilaksanakan/dipatuhi, akan ada sekadar pembalasan meskipun bersifat
ringan, misalnya uang saku si anak tidak ditambah, karena orangtuanya
merasa kecewa.

4. Terhadap peringatan (warning) yang dimaksudkan adalah bahwa anjuran
agar seseorang tidak melakukan sesuatu atau harus melakukan sesuatu
sehingga apabila peringatan tersebut tidak diindahkan, maka akan terjadi

sesuatu yang negatif bagi orang yang bersangkutan, Dalam hai ini, hal
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negatif tersebut tidak selamanya berasal dari orang yang memberi
peringatan tersebut. Misalnya, peringatan agar tidak mandi di pantai
terlalu jauh mengingat ombaknya berbahaya.

5. Ada juga yang disebut dengan suruhan (order). Suruhan dalam hal ini
berarti bahwa antara orang yang menyuruh dan orang yang disuruh
saling berhadap-hadapan. Misalnya ketika polisi meminta agar
pengendara motor yang “telah” melanggar aturan lalu lintas untuk
menghentikan motornya dan meminta untuk diperlihatkan surat izin
mengemudi kepada polisi tersebut. Terhadap istilah suruhan (order) ini,
oleh HLA Hart disebut dengan istilah “suruhan memaksa” (coercive
order).22

6. Selanjutnya, yang dimaksud dengan ancaman (threat) adalah perintah
agar dilakukan atau tidak dilakukan sesuatu yang disertai dengan
pemberian hukuman tertentu nonhukum jika tidak dipatuhi. Ancaman
tersebut baik berupa ancaman fisik (misalnya akan dibunuh) maupun
ancaman mental (misalnya, akan dibuka aibnya kepada masyarakat).
Karena itu, pemakaian kata “ancaman pidana” dalam berbagai undang-
undang pidana dalam hal ini tidak tepat, karena ancaman pidana masih
merupakan “ancaman hukum” bukan ancaman “nonhukum” Untuk istilah
“ancaman pidana” seperti itu, sebenarnya yang dimaksudkan hanyalah
“akibat hukum” berupa sanksi pidana bagi barangsiapa yang tidak
mematuhinya.

7. Akhirnya, yang dimaksud dengan paksaan (force) adalah perintah untuk
melakukan atau tidak melakukan sesuatu yang menyebabkan orang
tersebut berada dalam tidak ada pilihan kecuali menuruti apa yang
disuruh lakukan kepadanya. Kalaupun ada pilihan, adalah berat sekali,

misalnya pilihannya adalah orang tersebut akan mati. Misalnya dalam

22 1bid
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kasus tersebut di mana perampok meminta uang dengan pistol sudah

diarahkan ke kepala.

Hukum memberlakukan masing-masing kategori dari istilah tersebut secara
berbeda-beda. Misalnya, orang yang melakukan sesuatu perbuatan pidana
tetapi dilakukannya itu karena “dipaksa” orang lain, maka dia dimaafkan
sehingga terbebas dari hukuman pidana karena “overmacht.” Atau, pihak
dalam kontrak tidak memenuhi suatu pasal dalam kontrak yang sudah
dibuatnya tidak dianggap wanprestasi jika dia melakukannya karena terpaksa
(force majeure). Di samping itu, terdapat juga aturan hukum yang isinya
memerintahkan (command) untuk melakukan atau tidak melakukan
(melarang) sesuatu, dengan akibat hukum tertentu jika dilanggarnya. Ini yang
disebut dengan hukum memaksa, baik yang diikuti juga dengan saksi pidana
(jika menyangkut dengan kepentingan umum) maupun akibat perdata (jika
merugikan orang tertentu tetapi tidak menyangkut dengan kepentingan
umum). Dalam hal ini, aturan hukum memberikan perintah terhadap
masyarakat dalam kelas atau syarat yang sama, misalnya dengan
menggunakan kata “barangsiapa”, sehingga suatu aturan hukum tidak pernah
mengatur khusus atau menunjuk khusus untuk pribadi tertentu atau orang
yang sudah tertentu, misalnya dengan penyebutan “Si Badu” atau “Tuan Budi”
Jika penyebutan nama dilakukan, ini sudah masuk ke ranah “penerapan” atau
“penegakan” terhadap aturan hukum tersebut, sehingga sudah menjadi
suruhan hukum (order) terhadap orang tertentu yang termasuk ke dalam
kategori sebagaimana yang diatur oleh aturan hukum itu. Misalnya seperti di
atas ketika seorang polisi menyuruh berhenti dan maminta dipertunjukkan
surat izin mengemudi dari pengemudi motor (misalnya Tuan Jono) yang id

melanggar aturan lalu lintas.

Teori hukum Islam mengatur masalah “perintah” untuk melakukan atau tidak
melakukan suatu tindakan secara lebih sistematis jika dibandingkan dengan

sistem hukum Eropa Kontinental maupun Anglo Saxon. Hukum Islam

-
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mengategorikan suatu tindakan manusia (berbuat atau tidak berbuat) ke

dalam kategori-kategori sebagai berikut:

1. Perbuatan Wajib. Dalam hal ini, jika perbuatan tersebut dilakukan akan
mendapat pahala, sedangkan jika perbuatan tersebut ditinggalkan akan
mendapat dosa. Pengertian dosa yang sebenarnya berarti ancaman
hukuman di akhirat kelak, di sini meskipun tidak persis sama tetapi
sampai batas-batas tertentu dapat dianggap sepadan juga dengan
pengertian akibat hukum (pidana dan perdata) dalam sistem hukum
umum. Misalnya manusia wajib menutup aurat. Sebaliknya untuk
pengertian “pahala”, tidak ada pranata hukum yang sepadan dalam sistem
hukum umum. Tidak pernah ada aturan hukum umum yang menyatakan
misalnya barangsiapa yang melakukan sesuatu, akan diberikan hadiah
sekian rupiah.

2. Perbuatan Sunah. Dalam hal ini, merupakan tindakan yang “dianjurkan”
untuk dilakukan, di mana jika perbuatan tersebut dilakukan akan
mendapat pahala, sedangkan jika perbuatan tersebut ditinggalkan tidak
akan mendapat dosa. Jadi dalam hal ini, sunah hanya merupakan
semacam kewajiban moral untuk melakukan sesuatu yang bukan
merupakan kewajiban hukum. Misalnya sunah untuk mengambil dan
membuang duri yang terdapat di jalan umum.

3. Perbuatan Mubah. Dalam hal ini, jika perbuatan tersebut dilakukan tidak
akan mendapat pahala maupun dosa, sedangkan jika perbuatan tersebut
ditinggalkan juga akan mendapat dosa maupun pahala. Dalam istilah ilmu
hukum, perbuatan mubah ini bukan merupakan perbuatan hukum.
Misalnya perbuatan berupa makan nasi setiap hari tiga kali sehari.

4. Perbuatan Makruh. Dalam hal ini, jika perbuatan tersebut di lakukan tidak
akan mendapat pahala maupun dosa, tetapi jika perbuatan tersebut
ditinggalkan akan mendapat pahala. Dalam hal ini, tindakan makruh lebih

merupakan imbauan moral untuk “tidak” melakukan suatu perbuatan.
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Misalnya makruh hukumnya jika seseorang merokok meski bukan di
tempat umum.

5. Perbuatan Haram. Dalam hal ini, jika perbuatan tersebut di lakukan akan
mendapat dosa, sedangkan jika perbuatan tersebut ditinggalkan akan
mendapat pahala. Dalam banyak hal, tetapi tidak selamanya, perbuatan
haram ini sepadan dengan suatu “larangan hukum,” baik larangan hukum
pidana (misalnya tindakan membunuh atau mencuri) maupun larangan
hukum perdata (misalnya tindakan wanprestasi). Perbuatan haram yang
bukan merupakan larangan hukum misalnya seorang yang beragama

Islam yang makan daging babi.

Selanjutnya, sebagaimana diketahui bahwa kaum positivisme hukum seperti
Hans Kelsen, atau John Austin berpandangan bahwa hukum hanya ada dalam
undang-undang, sehingga hakikat hukum sebenarnya hanyalah sebagai suatu
perintah (command, order) dari penguasa. Hanya saja, konsep hukum dari
Hans Kelsen lebih luas dari konsepsi hukum dari John Austin, di mana berbeda
dengan John Austin, Hans Kelsen masih mengakui bahwa seseorang taat
kepada hukum bukan hanya karena takut kepada sanksi hukum, mekinkan
juga dengan alsan-alasan lain seperti karena alasan religius, alasan etika,
alasan kemasyarakatan, alasan kenyamanan, alasan keamanan, dan lain
sebagainya. Karena itu, banyak keberatan yang ditujukan terhadap pandangan
John Austin tentang hukum adalah perintah (command). Sebab, dalam
kenyataannya banyak juga model hukum yang sebenarnya bukan perintah,
misalnya hukum-hukum sebagai berikut:23
a. Adalah anggapan yang populer bahwa hukum yang jelek bukanlah hukum
sama sekali (bad law is not the law), meskipun secara yuridis formal
hukum tersebut masih berlaku. Sebaliknya, bagi para penganut
positivisme seperti John Austin, selama masih berlaku secara yuridis

formal, maka hukum tersebut tetap merupakan perintah yang harus

% Buckland, W.W. Some Reflection on Jurisprudence. Cambridge, London, At the University
Press, 1945. hal. 49
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dijalankan. Sehingga, kaum positivisme, hukum yang jelek kurang lebih
juga merupakan hukum (an evil law is none the less a law).

b. Paham positivisme menganggap bahwa hukum tidak ada korelasinya
dengan kepentingan masyarakat. Jadi meskipun bertentangan dengan
kepentingan masyarakat, hukum yang masih berlaku tetap saja
merupakan hukum/perintah.

c. Kaum positivisme juga menganggap bahwa hukum tidak ada kaitannya
dengan moral. Jadi, meskipun hukum bertentangan dengan moral, maka
hukum yang telah dibuat secara sah tersebut tetap valid sebagai hukum
yang tetap harus dijalankan sebagai perintah.

d. Hukum yang isinya membatalkan hukum yang lama (repealing law) tidak
merupakan perintah (command) sama sekali.

e. Ada juga hukum lain yang tidak merupakan perintah sama sekali, yakni
hukum yang hanya bersifat deklaratif. Misalnya hukum yang menyatakan
berlakunya hukum yang lama yang sudah terlebih dahulu ada, di mana
hukum yang baru tersebut sama sekali tidak mewajibkan apa-apa
terhadap masyarakat.

f.  Hukum-hukum yang bersumber dari kebiasaan atau hukum adat tetap
merupakan hukum, meskipun tidak dibuat olch pemegang kekuasaan
legislatif yang resmi dalam suatu ncgara, schingga semestinya juga bukan
merupakan “perintah” dari yang berwenang.

C. TEORI KEWAJIBAN DAN PAKSAAN
Salah satu hakikat dari hukum adalah hukum dapat dipaksakan berlakunya
bila perlu dengan campur tangan negara. Karena itu, dalam hukum itu sendiri
terdapat unsur kewajiban yang harus dilaksanakan oleh setiap orang yang
tunduk kepada hukum yang bersangkutan. Sebagai ekuivalensi dari
kewajiban, hukum juga menyediakan dan negara menjamin hak-hak tertentu
bagi warga negaranya. Paksaan, kewajiban, dan penjaminan hak terhadap

warga masyarakat dimaksudkan agar suatu sistem keteraturan yang
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dirancang oleh hukum dapat berjalan dengan baik dan tertib, sehingga muncul

konsep ketertiban hukum.

Dapat dikatakan bahwa karakteristik dari suatu ketertiban hukum (legal

order) antara lain:

1.

Berlakunya suatu ketertiban hukum dapat dipaksakan dengan sanksi-
sanksi tertentu.

Berlakunya suatu ketertiban hukum baik berupa perintah, larangan,
maupun anjuran (jika bukan kaidah hukum memaksa).

Berlaku prinsip persamaan perlakuan di antara sesama anggota,
masyarakat (equality before the law).

Mengisi kekosongan hukum. Dalam hal ini tidak ada hukum yang kosong,
karena hukum selalu dapat diketemukan atau ditafsirkan dari kaidah-
kaidah hukum yang ada.

Berlaku prinsip mediasi internal hukum. Dalam hal ini jika terdapat
berbagai macam hukum yang berbeda atau saling bertentangan, maka
hukum itu sendiri menyediakan berbagai moda penyelesaiannya.
Misalnya dengan memberlakukan asas lex specialist derogat lex generalis.
Objek dari suatu ketertiban hukum adalah aturan dan kaidah hukum.
Karena hukum dapat dipaksakan berlakunya, maka suatu ketertiban
hukum juga merupakan ketertiban dari paksaan-paksaan dalam bentuk
sanksi-sanksi hukum. Ini pula yang membedakan antara ketertiban

hukum dengar ketertiban sosial lainnya.

Selanjutnya, sebagai kaum positivisme, baik Jeremy Bentham maupun John

Austin sama beranggapan bahwa hakikat hukum adalah pembebanan

kewajiban (obligation) /tugas terhadap masyarakat. Senada dengan anggapan

tersebut, maka penganut paham positivisme yang lain, yaitu Hans Kelsen

berpandangan bahwa hukum merupakan pembatasan terhadap kemerdekaan

(liberty) terhadap warga masyarakat, sehingga by definition, hukum adalah

jelek (evil). Selanjutnya, penganut paham positivisme yang lain lagi, yaitu HLA

&le
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Hart berpandangan bahwa sebenarnya hukum itu dapat diklasifikasi sebagai
berikut:24

1. Primary Rules.

2. Secondary Rules.

3. Rule of Recognition.

Yang dimaksudkan dengan hukum primer (primary rule) adalah seluruh
kaidah hukum normatif yang mengatur perilaku sehari-hari dari manusia yang
dikenal dan diberlakukan dalam masyarakat, seperti kaidah tentang larangan
mencuri, larangan membunuh, larangan menerobos lampu merah di jalan
raya, dan lain lain. Adapun yang dimaksudkan dengan hukum sekunder
(secondary rule) adalah hukum yang mengatur tentang hukum yang lain,
seperti hukum yang mengatur bagaimana membuat suatu hukum, bagaimana
menafsirkan hukum, bagaimana menerapkannya, dan sebagainya. Kemudian,
hukum rekognisi (rule of recognition) yang merupakan bagian terpenting dari
hukum sekunder tersebut, yakni yang mengatur tentang bagaimana
menafsirkan dan menerapkan hukum primer tadi ke dalam kasus-kasus.
Misalnya ada kaidah hukum primer tentang larangan membunuh, tetapi
apakah tindakan eutanasia atau aborsi juga termasuk kedalam kategori
pembunuhan. Atau, jika ada pranata hukum tentang perkawinan, apakah
perkawinan sejenis (antara laki-laki dengan laki-laki, atau antara perempuan
dengan perempuan) menurut hukum juga masih termasuk kedalam kategori

perkawinan.

Teori paksaan/imperatif (imperative theory) merupakan dasar berpijak bagi
teori John Austin tentang analytical jurisprudence maupun oleh para penganut
paham positivisme lainnya. Teori imperatif itu sendiri berinduk kepada teori
tentang hukum dan kedaulatan (law and sovereignity). Karena itu, tidak

mengherankan jika teori imperatif ini sangat populer di kalangan para ahli

2 Simmonds, N.E. Op Cit. hal. 82
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hukum positivis, seperti John Austin, Ilans Kelsen, HLA Hart, Friedman, dan

Paton.

Bahkan menurut Hans Kelsen, hukum tidak lain merupakan norma utama yang
mengandung sanksi di dalamnya. Law is the primary norm which stipulates the
sanction.?®

Jadi, ajaran dari teori imperatif itu sendiri sebenarnya merupakan teori yang
bebas nilai, sehingga dia memiliki watak netral. Akan tetapi, yang sering terjadi
adalah penerapan yang salah dari teori imperatif maupun paham positivisme,
yang menyebabkan timbulnya berbagai negara diktatur totaliter di sepanjang
abad ke-20, seperti yang dilakukan oleh Hitler di Jerman, Mussolini di Italia,
Lenin dan Stalin di Uni Soviet, Idi Amin, Muammar Khaddafi, atau Hosnj
Mubarak di Afrika, Mao Tse Dong, Pol Pot, Ferdinand Marcos di Asia Timur
atau Sadam Husein, Shah Reza Pahlevi dan beberapa presiden atau raja lainnya

di negara-negara di Timur Tengah.

Akan tetapi, yang sangat disayangkan adalah bahwa jika kita berpegang
kepada teori positivisme maupun kepada teori kedaulatan negara, maka
sering kali kepatuhan masyarakat umumnya kepada perintah hukum adalah
seperti kepatuhan segerombolan domba kepada pengembalanya, termasuk
kepatuhan mereka ketika mereka dibawa ke tempat penyembelihan

ternak/rumabh jagal.

25 Hart, HLA. Op Cit, 1981. hal. 35




BAB 4

TEORI VALIDITAS HUKUM

A. TEORIVALIDITAS DAN EFEKTIVITAS HUKUM
Jadi, agar hukum tersebut dapat menjadi valid, hukum tersebut haruslah dapat
diterima oleh masyarakat. Demikian pula sebaliknya, bahwa agar dapat
diberlakukan terhadap masyarakat, maka suatu kaidah hukum haruslah
merupakan hukum valid atau legitimate. Dari kaidah hukum yang valid
tersebutlah baru kemudian timbul konsep-konsep tentang “perintah
(command), larangan (forbidden), kewenangan (authorized), paksaan (force),

hak (right), dan kewajiban (obligation).

Namun demikian, suatu kaidah hukum yang valid belum tentu merupakan
suatu kaidah hukum yang “efektif” Dalam hal ini, validitas suatu suatu norma
merupakan hal yang tergolong ke dalam “yang seharusnya” (das Sollen),
sedangkan “efektivitas” suatu norma merupakan sesuatu dalam kenyataannya

(das Sein).

Hans Kelsen mempersyaratkan hubungan timbal balik antara unsur “validitas”
dan “keefektifan” dari suatu kaidah hukum. Menurutnya, sebelum berlaku
secara efektif, suatu norma hukum harus terlebih dahulu valid, karena jika
suatu kaidah hukum tidak valid, maka hakim misalnya tidak akan menerapkan
hukum tersebut, sehingga kaidah hukum tersebut tidak pernah efektif berlaku.
Tetapi sebaliknya adalah benar juga bahwa keefektifan merupakan syarst
mutlak bagi sebuah kaidah hukum yang valid. Karenanya, jika suatu masa
karena perubahan masyarakat, suatu kaidah hukum yang semulanya valid dan
efektif berlaku, kemudian menjadi tidak efekug Jagi, maka kaidah hukum

tersebut juga kemudian menjadi udak Jagi valid. Adapun agar suatu kaidah

-
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hukum dapat efektif, haruslah memenuhi dua syarat utama, yaitu: (1) kaidah
hukum tersebut harus dapat diterapkan, dan (2) kaidah hukum tersebut harus
dapat diterima oleh masyarakat. Dalam hal ini, dalam bukunya Reine
Rechtslehre (edisi pertama terbit dalam tahun 1934), yang kemudian
diterjemahkan ke dalam bahasa Inggris dengan judul Pure Theory of Law
(Teori Hukum Murni), Hans Kelsen menjelaskan sebagai berikut:

A legal norm becomes valid before becomes effective, that is, before it s applied
and obeyed: a law court that applies a statute mmetrately after promulgation —
therefore before the statute had a chance to becorne "effective” — applies a valid
legal norm. But a legal norm is no longer considered to be valid, if it remains
permanenttly ineffective. Effectveness is a condition of validity in the sense that
effectiveness has to jam the positing of a legal norm if the norm is not to lose its

validity.2s

Jadi, menurut Hans Kelsen, suatu aturan hukum harus dalam keadaan valid
terlebih dahulu baru diketahui apakah aturan tersebut dapat menjadi efektif.
Jika setelah diterapkan ternyata peraturan yang sebenarnya sudah valid
tersebut ternyata tidak dapat diterapkan atau tidak dapat diterima oleh
masyarakat secara meluas dan/ atau secara terus-menerus, maka ketentuan
hukum tersebut menjadi hilang unsur validitasnya, sehingga berubah sifat dari
aturan yang valid menjadi aturan yang tidak valid. Demikian pendapat Hans

Kelsen.

Akan tetapi, banyak juga yang berpendapat yang berseberangan dengan
pendapat Hans Kelsen tersebut. Pendapat yang berseberangan tersebut antara
lain pendapat yang menyatakan bahwa jika ada suatu norma hukum yang
dibuat sccara sah tetapi tidak dapat diterima oleh masyarakat atau dengan
berbagai sebab tidak berlaku dalam masyarakat, muka aturan hukum tersebut
masih tidak sah, tidak legitimale, karena berlakunya dalam masyarakat

merupakan condition sine guanon bagi sah/legitimate tidaknya suatu norma

% Kelsen, Hans. Pure Theory of Law. Terjemahan ke dalam bahasa Inggris oleh: Max Knight.
Berkeley dan Los Angeles, USA, University of California Press, 1967. hal. 11
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hu, kum. Jadi, legitimasi suatu aturan hukum dibatasi atau dipersyarat. kan
adanya faktor kecfcktifan berlakunya norma tersebut dalam masyarakat.

Tentang keefektifan berlakunya suatu norma hukum, maka terdapat berbagai
variasi pandangan sesuai aliran dan paham yang dianutnya. Bagi kaum
positivisme atau penganut teori hukum dasar (grundnorm), tidak banyak
menjadi soal karena suatu norma hukum yang valid dapat dipaksakan
berlakunya karena diikuti dengan sanksi-sanksi hukum bagi yang
melanggarnya. Atau bagi kaum realisme hukum versi Amerika, seperti yang
dianut oleh Karl Lleweliyn, Oliver Wendecll Holmes, dan Benjamin Cardozo,
efektifnya suatu aluran hukum tergantung pada apakah dapat diterapkan oleh
hakim-hakim ke dalam kasus-kasus konkret, di mana para hakim baru
menerapkan hukum manakala kaidah hukum tersebut sesuai dengan cita
hukum, seperti kesesuaiannya dengan prinsip-prinsip keadilan, kepastian
hukum, ketertiban masyarakat, dan lain-lain. Atau bahkan, bagi kaum
utilitarian, seperti Jeremy Bentham, Otto von Jhering, atau David Hume, suatu
norma hukum baru dianggap efektif dan akan diterima oleh masyarakat

manakala norma hukum tersebut membawa manfaat bagi umat manusia.

Karena itu, secara umum dapat dikatakan bahwa validitas suatu norma hukum
memiliki beberapa wajah sekaligus, yaitu:

1. Wajah metafisis.

2. Wajah positivis.

3.  Wajah sosiokultural.

4. Wajah mesin keadilan (machinery of justice).

5

Wajah utilitarian.

Wajah metafisis dari validitas suatu aturan hukum mensyaratkan suatu norma
hukum harus bersesuaian dengan cita hukum, postulat-postulat hukum dan
ide-ide hukum yang bersifat apriori. Kemudian, wajah positivis dari validitas
suatu norma hukum menghubungkan validitas norma hukum tersebut dengan
kesesuaiannya dengan sistem perundang-undangan yang berlaku dan dengan

norma dasar (konstitusi) dalam suatu negara. Adapun dengan wajah sosio

-
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kultural dari suatu validitas hukum yang dimaksudkan adalah tindakan
menilai terhadap validnya suatu norma hukum dengan kenyataan apakah
sesuai atau tidaknya dengan kesadaran hukum dan kultur hukum masyarakat,
sehingga norma hukum tersebut dapat diterima oleh masyarakat. Selanjutnya,
wajah mesin keadilan (machinery of justice) dari validitas suatu norma hukum
mensyaratkan agar validnya suatu norma hukum, maka norma hukum
tersebut haruslah dapat diterapkan oleh mesin-mesin penerap hukum. Dan
yang dimaksud dengan mesin-mesin penerap hukum dalam hal ini adalah
hakim, jaksa, polisi, pemerintah, advokat, dan kurator. Kemudian, wajah
utilitarian dari validitas suatu norma hukum mensyaratkan agar suatu norma
hukum selalu dikaitkan dengan manfaat yang akan didapati oleh masyarakat
jika kaidah hukum tersebut diterapkan. Dalam hal ini yang dipertanyakan
apakah akan lebih bermanfaat jika norma hukum tersebut diterapkan dengan

seandainya diterapkan norma hukum model lain.

Tentu saja, ketika dikatakan bahwa hukum tersebut harus efektif sehingga
dapat dianggap hukum yang valid, efektif dalam hal ini berarti salah satu atau
kedua dari arti sebagai berikut:

1. Efektif bagi pelaku hukum. Misalnya hukuman pidana bagi penjahat,
sehingga setelah dihukum dia sudah jera (memenuhi unsur efek jera)
sehingga kemudian dia tidak lagi melakukan tindakan kejahatan tersebut.

2. Efektif bagi masyarakat, terutama terhadap hukum hukum yang berkaitan
dengan kepentingan umum. Misalnya, jika hakim menjatuhkan hukuman
bagi seorang penjahat dalam proses perkara “inabsensia” maka mungkin
saja hukuman seperti itu tidak efektif bagi pelaku kejahatan karena
penjahatnya tidak diketemukan, tetapi hukuman seperti itu dapat
membuat “efek pencegah” melakukan kejahatan bagi para panjahat lain,
di samping menimbulkan “efek keamanan” bagi masyarakat secara

keseluruhan.

Timbul pertanyaan apa perlunya kita mengetahui tentang valid tidaknya suatu

aturan hukum. Sebenarnya, perlunya kita menentukan tentang valid tidaknya
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suatu norma atau ketentuan hukum adalah agar dapat diketahui apakah
ketentuan hukum atau norma tersebut harus ditaati, Artinya, suatu norma
atau ketentuan hukum yang valid harus diikuti oleh masyarakat dengan
berbagai konsekuensi dan sanksi-sanksi. Jadi, ketika suatu norma atau
ketentuan hukum harus dinilai, maka hasilnya bukan berarti bahwa norma
tersebut benar atau salah. Tetapi dalam pandangan kaum positivisme, yang
harus dipersoalkan adalah apakah norma atau ketentuas hukum tersebut valid

atau tidak valid.

Namun demikian, bagi Hans Kelsen misalnya, selaku penganul teori “norma
dasar” maka suatu norma dikatakan valid jika dia (secara langsung atau
melalui peraturan lain di atasnya) berasal dar! suatu norma dasar. Dalam hal
ini, Hans Kelsen menyatakan sebagai berikut:

If the guestion as to the reason for the validity of a certain legal norm is raised,
then the answer can only consist in the reduction to the basic norm of this legal
order, that is, in the assertion that the norm was created in the last instance

according to the basic norm.2’

Menurut paham para penganut teori norma dasar seperti Hans Kelsen
tersebut, maka jika misalnya dipertanyakan bagaimana keabsahan dari suatu
aturan hukum pidana yang mengancam hukuman mati bagi sescorang anggota
masyarakat, maka validitas dari aturan hukum yang terbilang “keras” tersebut
adalah bahwa karena undang-undang pidana tersebut dibuat oleh yang
berwenang, dalam hal ini parlemen (bersama-sama dengan pemerintah).
Kenapa parlemen dianggap berwenang untuk membuat undang-undang,
adalah karena konstitusi (sebagai norma dasar) bilang begitu. Dan,

menjatuhkan hukuman mati tidak dilarang oleh konstitusi.

Selanjutnya, bagaimana misalnya jika ada dua aturan hukum yang saling

kontradiktif, tentu dalam hal ini hanya satu aturan saja yang berlaku. Jadi,
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hanya satu aturan hukum tersebut yang valid atau yang lebih valid dari yang

satunya lagi. Untuk itu diperlukan beberapa teori, seperti:

1. Hukum yang khusus mengesampingkan hukum yang umum.

2. Hukum yang baru mengesampingkan hukum yang lama.

3. Hukum yang lebih tinggi derajatnya, mengesampingkan hukum yang
rendah.

4. Hukum yang lebih menyangkut kepentingan umum mengesampingkan
hukum yang kurang menyangkut kepentingan umum.

5. Jika belum ada hukum yang baru, maka hukum yang lama masih dianggap
berlaku.

6. Mencari hukum yang paling sesuai dengan norma dasar (konstitusi).

7. Mencari hukum yang paling adil.

8. Mencari hukum yang paling dapat diterima oleh masyarakat.

Bisa juga terjadi bahwa yang berkonflik tersebut adalah antara hukum yang
dibuat oleh satu instansi hukum dengan instansi hukum yang lain. Jika dilihat
dari segi pembuatannya, kelihatannya keduanya valid, tetapi tentunya yang
harus valid adalah salah satu saja di antara putusan-putusan tadi. Misalnya,
sangat sering putusan di satu pengadilan berbeda dengan putusan di
pengadilan yang lain terhadap hal yang sama. Hal ini sangat mungkin terjadi,
seperti juga adanya putusan pengadilan tingkat bawah yang sering dibatalkan

oleh pengadilan pada tingkat yang lebih tinggi.

Terhadap putusan pengadilan yang sama level, maka interpretasi memang
harus dilakukan terhadap mana aturan yang lebih valid di antara kedua
putusan pengadilan tersebut. Jika secara internal hukum tidak juga dapat
diketemukan jawabannya, mana di antara mereka yang valid, maka harus
dianalisis bagian demi bagian dari putusannya, untuk dicari mana di antara
dua putusan tersebut yang merupakan norma yang paling sesuai dengan

norma dasar, paling sesuai dengan rasa keadilan masyarakat, dan sebagainya.

Kemudian, menjadi persoalan hukum yang serius pula jika suatu hukum dasar

berubah atau diubah tidak dengan jalan normal tetapi misalnya dengan jalan
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revolusi. Dalam hal ini teori validitas hukum berubah wajah. Karena, dalam
revolusi, tidaklah berlaku teori validitas bahwa suatu konstitusi (norma dasar)
hanya dapat berubah sesuai dengan ketentuan dalam norma dasar itu sendiri,
yaitu sesuai dengan pasal-pasal tentang perubahan konstitusi yang ditulis
dalam Kkonstitusi itu sendiri. Jadi, perubahan karena revolusi adalah
kekecualian dari sistem perubahan norma dasar yang normal, karena memang
rakyat sebagai pemangku risiko (risk taker) sekaligus pemegang kekuasaan
tertinggi dalam suatu negara ternyata menentukan lain. Hanya saja, meskipun
demikian, meskipun konstitusi berganti karena revolusi, hukum tidak boleh
kosong, karena kehidupan masyarakat terus berlangsung tanpa henti. Karena
itu, segala hukum yang telah berlaku dalam rezim konstitusi yang Jama tetap
berlaku sebelum dibuat aturan hukum yang baru. Untuk itu, teori keefektifan
hukum yang berlaku yang lebih menonjol berlakunya dibandingkan dengan
legalitas hukum. Dalam hal ini Hans Kelsen berpandangan bahwa:

The principle that a norm of a legal order is valid until its validity is terminated
in a way determined by this legal order or replaced by the validity of another

norm of this order, is called the principle of legitimacy.

This principle is applicable to a national legal order with ane important

limitation only: It does not apply in case of a revolution. A revolution in the

broader sense of the word (that includes a coup detat) is every not legitimate

change of this constitution or its replacement by another constitution.

Mengikuti pendapat dari Hans Kelsen tersebut, sesuai dengan teori legitimasi

aturan hukum, maka suatu aturan hukum yang valid akan sah berlakunya,

kecuali dalam hal:

1. Sudah dibatalkan berlakunya dengan cara yang ditentukan dalam aturan
hukum itu sendiri.

2. Sudah dicabut untuk digantikan dengan aturan hukum yang lebih baru.

3. Dibekukan karena terjadinya revolusi.
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B. TEORI VALIDITAS DAN KEBERLAKUAN HUKUM

Ada juga para ahli, misalnya dari Prof. Meuwissen, yang mem. persyaratkan

validitas suatu norma hukum, dalam arti “keberlakuan" suatu kaidah hukum,

jika memenuhi syarat-syarat sebagai berikut:28

1.

Keberlakuan sosial atau faktual. Dalam hal ini, kaidah hukum tersebut
dalam kenyataannya diterima dan diberlakukan oleh masyarakat
umumnya, termasuk dengan menerima sanksi jika ada orang yang tidak
menjalankannya.

Keberlakuan yuridis. Dalam hal ini, aturan hukum tersebut dibuat melalui
prosedur yang benar dan tidak bertentangan dengan peraturan lainnya,
terutama dengan peraturan yang lebih tinggi.

Keberlakuan moral. Dalam hal ini, agar valid, maka kaidah hukum
tersebut tidaklah boleh bertentangan dengan nilai-nilai moral, misalnya
kaidah hukum tersebut tidak boleh melanggar hak asasi manusia atau

bertentangan dengan kaidah-kaidah hukum alam.

Selanjutnya, menjadi pertanyaan, apa perlunya diketahui valid atau tidaknya

suatu aturan hukum, sehingga memerlukan suatu teori yang disebut dengan

teori validitas hukum ini. Dalam hal ini, validitas suatu aturan hukum

diperlukan karena validitasi aturan hukum mempunyai fungsi-fungsi sebagai

berikut:

1.
2.

Untuk mengetahui eksistensi dari suatu aturan hukum.

Untuk mengetahui tingkat penerimaan masyarakat dari suatu aturan
hukum.

Untuk mengetahui tingkat kesadaran hukum dari para penegak hukum
terhadap kaidah hukum yang bersangkutan.

Untuk mengetahui apakah aturan hukum tersebut memang dimaksudkan
sebagai aturan yang mengikat secara hukum.

Untuk mengetahui apakah akibat hukum jika suatu aturan hukum tidak

diikuti oleh masyarakat.

2 Arief Sidharta, Op Cit. hal. 46
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66 =
<



TEORI VALIDITAS HUKUM

6. Untuk mengetahui apakah perlu dibuat suatu aturan hukum yang baru
yang mengatur berbagai persoalan manusia.

7. Bagi seorang lawyer, jaksa, atau polisi untuk memprediksi kemungkinan
kemenangan kasus yang sedang ditanganinya.

8. Untuk mengetahui apakah ada ikatan-ikatan nonhukum dari suatu aturan
hukum, misalnya ikatan moral, ikatan agama, dan lain-lain. Ikatan
nonhukum ini tidak pernah diakui oleh para penganut paham hukum

positivisme.

Akan tetapi, menurut teori hukum norma dasar (basic norm) yang dipelopori
oleh Hans Kelsen, suatu ketertiban hukum (legal order) tetap saja valid,
meskipun misalnya dalam hal suatu aturan yang berlaku secara khusus tidak
afektif lagi dalam hal tertentu atau dalam kasus tertentu saja, sementara
secara umum norma tersebut masih dianggap berlaku. Akan tetapi, suatu
norma hukum menjadi tidak lagi valid jika norma tersebut tidak lagi dipatuhi
atau tidak lagi diterima oleh masyarakatnya, ataupun jika terjadi desuetude,
yakni dalam hal di mana terdapat proses negativitas dalam hukum kebiasaan
masyarakat. Proses negativitas dalam hal ini dimaksudkan adalah suatu sistem
dan proses dalam masyarakat yang bertujuan Untuk menghapuskan validitas
suatu aturan yang berlaku. Dalan hal Ini Hans Kelsen menyatakan:

A legal order does not lose its validity when a single legal norm loses Its
offactiveness, A legal order Is regarded as valid, if its norm are by and lurge
effective (that Is, actually applied and obeyed). Nor does a single leyal norm loses

Its validity If it Is only exceptionally not effective ina single case.

Dalam hal ini, yang dimaksudkan oleh Hans Kelsen tersebut adalah bahwa
efektivitas berlakunya suatu aturan hukum adalah Jika umumnya aturan
tersebut diterima berlakunya oleh masyarakat pada umumnya, Jika ada satu
bagian dari aturan hukum tersebut tidak dapat diberlakukan hanya terhadap
satu kasus tertentu saja, jadi merupakan suatu kekecualian, tidak berarti

bahwa aturan hukum yang demikian menjadi aturan hukum tidak efektif.
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Di samping itu, bagi ahli hukum penganut paham yang berorientasi kepada
faktual empirisme, seperti juga dengan metode yang digunakan oleh ilmu
empiris, maka validitas dari suatu aturan hukum sangat ditentukan oleh fakta
dilapangan dengan menganalisis secara induktif. Misalnya seperti yang dianut
oleh para pengikut paham “Realisme Seandinavia” Mereka menolak berbagai
ukuran validitas suatu hukum yang berdasarkan kepada dalil-dalil yang
bersifat apriori, das Sollen, metafisikal atau moral, yang menempat kan hukum
lebih tinggi dari fakta. Tetapi, mereka lebih cenderung menggunakan kriteria
untuk validitas suatu aturan hukum yang berdasarkan kepada fakta-fakta

dalam masyarakat.

Karena itu, bagi kaum realisme hukum, ada tambahan persya ratan bagi
validitas suatu aturan hukum, yaitu aturan hukum tere but harus dirasakan
oleh hakim sebagai suatu aturan yang mengike' #chingga dapat dan mau

diterapkan oleh hakim tersebut.
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TEORIHUKUM MURNIDAN
GRUNDNORM

A. TEORI HUKUM MURNI
Teori hukum murni adalah suatu teori besar dan kesohor dalam ilmu hukum,
yang berusaha menelaah ilmu hukum dari dalam ilmu hukum sendiri dan
dengan memakai metode ilmu hukum itu sendiri, dengan menghilangkan
pengaruh dari ilmu lain dalam menganalisis hukum, seperti menghilangkan
pengaruh dari ilmu etika, sosiologi, antropologi, psikologi, ilmu politik, ilmu
ekonomi, dan ilmu sejarah. Tujuan dari diabaikannya pengaruh dari bebagai
disiplin ilmu lain tadi dalam menganalisis ilmu hukum adalah agar kajiannya
hanya bertumpu pada jawaban atas pertanyaan apa dan bagaimana hukum itu.
Tujuan selanjutnya adalah untuk menjaga agar dihasilkannya suatu telaahan
terhadap ilmu hukum yang lebih fokus dan lebih mendalam, yang tidak
bercampur baur dengan telaahan ilmu lain, sehingga ilmu hukum itu sendiri
tidak terdistorsi oleh ilmu-ilmu lain yang kebetulan memiliki objek kajian yang
saling berhubungan dengan objek kajian ilmu hukum tersebut. Dalam hal ini,
suatu ketertiban hukum (legal order), jelas berbeda dengan ketertiban sosial
(social order), atau ketertiban moral (moral order) atau ketertiban agama
(religious order). Karena itu, teori hukum murni ini hanya menelaah hukum
secara “apa adanya” (das Sein) dan tidak masuk ke lingkup "apa yang
seharusnya” (das Sollen), sehingga karenanya teori hukum murni Ini tergolong
juga ke dalan ajaran “positivisme hukum, Hal ini seperti yang diakui sendiri

oleh penggagas teori paham hukum murni, yaitu Hans Kelsen, bahwa teori
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hukum murni adalah teori tentang hukum positif. Dalam hal ini, Hans Kelsen
menyatakan:29

The pure theory of law is the theory of positive law. It is a theory of posi. tive law
in general, not a specific legal order. It isa general theory of law, not an
interpretation of specific national or International legal norms: but it offers a

theory of nterpretation.

Baik teori hukum murni (pure theory af law) maupun teori norma dasar
(grundnorm) keduanya merupakan hasil pemikiran dari seorang ahli hukum
besar yaitu Hans Kelsen. Hans Kelsen yang sebenarnya beraliran positivisme
itu, lahir pada tahun 1881 dari keluarga Yahudi di Prague (Austria-Hungaria)
meninggal di Bekeley, California, USA pada tahun 1973 pada usia 91 tahun. Dia
belajar hukum pada Universitas Vienna dan mendapat gelar Ph.D. pada tahun
1906. Meskipun lahir di Prague, sejak umur tiga tahun dia sudah dibawa ke
Vienna, dan pindah ke USA pada tahun 1940 dan kemudian mendapatkan
kewarganggaraan USA sejak tahun 1945. Di samping bidang ilmu politik dan
ketatanegaraan, Hans Kelsen juga mendalami bidang hukum internasional, di
mana salah seorang yang pernah mengikuti ceramahnya di Berkeley adalah
Zulfikar Ali Butho, yang kemudian menjadi perdana menteri dari negara
Pakistan. Prestasi lain dari Hans Kelsen adalah bahwa dia merupakan"
pencetus berdirinya sebuah pengadilan khusus yang menanga masalah-
masalah konstitusional, yang disebut dengan Mahkamah Konstitusi, yang
kemudian dapat diwujudkan berdirinya di Austria, Cekoslovakia (tahun 1920),
dan kemudian diikuti oleh negara-negara German, Italia, Portugal, Spanyol,
dan juga kemudian diikuti oleh negara-negara Eropa lainnya, bahkan ke
seluruh dunia termasuk Indonesia. Meskipun pengaruh dari ajaran Hans
Kelsen lebih panyak ke negara-negara dengan sistem hukum Eropa
Kontinental, tetapi banyak juga paham-pahamnya memengaruhi para ahli

hukum di USA, misalnya pengaruhnya dengan jelas kepada HLA Hart.

2 Kelsen, Hans. Op Cit. hal. 1
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Jadi teori hukum murni bersama-sama dengan teori norma dasar diciptakan
dan dikembangkan oleh Hans Kelsen. Hans Kelsenlah yang menulis konstitusi
negara Austria di tahun 1920, yang oleh pemerintahan Jerman (Nazi) telah
dibekukan, tetapi kemudian dihidupkan kembali sejak tahun 1945 dan berlaku
sampai sekarang. Hans Kelsen juga telah menulis lebih dari 40 buah buku
tentang hukum dan filsafat, yang jika ditambah dengan penulisan artikel dan
terjemahan, hasil karyanya sudah melebihi 500 buah. Sangat fantastis. Hans
Kelsen juga pernah menjadi penasihat hukum terhadap raja terakhir dari
Kerajaan Austria dan pemerintahan republik yang pertama, dan merupakan
pencetus dan penasihat permanen dari Mahkamah Konstitusi Austria, serta
telah menjadi dekan di Fakults Hukum Universitas Vienna, serta juga menjadi
dosen di berbagai universitas, seperti Universitas Cologne, University of
Prague, Harvard University, University of California, dan Naval War Collepe,
Selain itu, kepada Hans Kelsen juga telah dianugerahkan Doktor Honoris Causa
oleh University of Utrecht, Harvard University, dan masing-masing oleh
University of Chicago, California, Mexico, Samalanca, Berlin, Vienna, Paris, Rio

De Janeiro, dan New York.

Sebagaimana diketahui bahwa sebagai konsekuensi dari
pembersihan/pemisahan ilmu hukum dari ilmu-ilmu lainnya, maka meturut
aliran hukum murni, kaidah hukum sebab akibat yang terdapat dalam ilmu
pengetahuan alam sama sekali tidak dapat digunakan dalam ilmu hukum.
Karena, ilmu pengetahuan hukum adalah ilmu yang normatif, seperti juga
dengan ilmu etika, ilmu bahasa, atau ilmu estetika, maka hubungan sebab
akibat dalam hukum men. jadi berbeda dengan hubungan sebab akibat dalam
ilmu pengeta. huan alam. Dan, sifat normatif dari ilmu hukum inilah yang
merupakan elemen terpenting dari teori hukum murni (reine rechtslehre) yang
diajarkan oleh Hans Kelsen. Karena wataknya yang normatif, maka hubungan
sebab akibat dalam ilmu hukum menjadi hubungan sebab akibat yang
normatif. Maka dalam hal ini, jika dalam ilmu pengetahuan alam terdapat

proposisi bahwa jika faktor A terjadi, maka faktor B akan terjadi. Namun
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demikian, dalam ilmu hukum terdapat juga hubungan sebab akibat, tetapi
dengan proposisinya yang berbeda, yakni jika dilakukan faktor X, maka
“semestinya” akan terjadi faktor Y. Terjadinya faktor Y dalam proposisi ilmu
hukum bukan sebagai akibat dari faktor X, melainkan karena termasuk ke
dalam kategori yang seharusnya terjadi demi mencapai keadilan, ketertiban,
kepastian, dan sebagainya. Karena itu, jika dalam ilmu pengetahuan alam
faktor B adalah sebagai akibat dari faktor A, maka dalam ilmu hukum faktor Y
adalah sebagai atribut dari faktor X. Jika ilmu pengetahuan alam tergolong ke
dalam kategori “sebab akibat” (causation), maka ilmu hukum termasuk ke
dalam kategori “yang seharusnya” (normative). Jadi, jika kebenaran dalam
ilmu pengetahuan alam bersifat absolut atau hampir absolut, maka dalam ilmu
hukum tidak ada kebenaran yang seabsolut itu. Namun, yang berlaku dalam
ilmu hukum hanyalah asumsi bahwa pilihan yang dipilih oleh konstitusi adalah
yang terbaik di antara berbagai alternatif yang ada. Asumsi seperti itu tetap
tidak berlaku absolut meskipun diyakini bahwa asumsi tersebut sesuai dengan
kaidah hukum alam atau telah diakui berlaku sejak ribuan tahun yang silam.
Karena itu, teori dan konsep dalam ilmu pengetahuan alam tidak dapat
diberlakukan dalam ilmu hukum, dan menurut ajaran hukum murni, ilmu
hukum harus terbebas dari pengaruh ilmu pengetahuan alam terseput.
Menurut teori hukum murni, antara hukum ilmu pengetahuan slam dua
cabang ilmu yang sangat berbeda, seperti perbandingan sntara minyak air,

yang sampai kapan pun tidak mungkin akan bersatu.

Kemudian, seperti telah disebutkan bahwa teori hukum murni (reine
rechtslehre, pure theory of law)) merupakan teori hukum yang berpandangan
positivisme. Karena itu, tidak heran jika doktrin-doktrin hukum positivisme
memang menekankan pada ketidakterkaitan antara pertanyaan apakah yang
menjadi hukum (das Sein) dengan pertanyaan apakah seharusnya rakyat
mengikuti aturan yang demikian, karena terhadap pertanyaan yang kedua
tersebut telah melibatkan atau mempertimbangkan unsur moral ke dalam

hukum. Akan tetapi, dalam teori hukum murni yang dipelopori oleh Hans
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Kelsen tersebut, penekanan terhadap pembahasan tentang ketidakterkaitan
antara hukum dengan moral menjadi semakin signifikan, mengingat hakikat
dari teori hukum murni adalah untuk pengembangan ilmu hukum yang
terlepas dari pengaruh ilmu-ilmu lain atau pengaruh dari faktor lain, termasuk

pengaruh dari kaidah moral.

Hanya saja, jika ada kaidah hukum yang tidak sesuai dengan kaidah moral,
maka kaidah hukum seperti itu tidak akan diterima/diakui oleh masyarakat,
sehingga karenanya hukum seperti itu bukanlah merupakan hukum yang

efektif.

Di samping itu, teori hukum murni dari Hans Kelsen antara lain juga
menyatakan bahwa hukum adalah suatu sistem yang terdiri dati norma-norma
yang memaksa (law as a sistem of coercive norm), karena itu hukum dapat
dipaksakan berlakunya dan hukum memiiki sanksi-sanksi bagi para
pelanggarnya. Jadi, norma hukum selalu berada dalam suatu sistem yang
tersusun secara hierarkis, yang sebagai suatu sistem maka seharusnya antara
satu norma hukum dengan norma hukum yang lain mestinya tidak saling
bertentangan satu sama lain, atau secara teori mestinya tidak bertentangan,
yang semuanya bersumber dari satu norma dasar yaitu konstitusi. Kesimpulan
seperti ini paling tidak dapat dipertahankan secara teoretis dan abstrak,
meskipun dalam tataran konkret perbedaan bahkan pertentangan antara satu
norma dengan norma lainnya masing-ma. sing mungkin terjadi, utamanya
karena berbeda penafsiran dan cara pandang terhadap suatu kaidah

konstitusi.

Selanjutnya, sebagai salah satu penganut paham positivisme hukum, dalam
banyak hal, pendapat Hans Kelsen tidak jauh berbeda dengan paham hukum
analitis (analitical jurisprudence). Namun demikian, dalam perkembangan
selanjutnya, ketika mengemukakan teorinya berkenaan dengan teori hukum
murni (pure theory of law), Hans Kelsen ternyata membuat beberapa

modifikasi, pengembangan, dan pelunakan terhadap prinsip bahwa hukum
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adalah suatu sistem dari norma memaksa itu. Modifikasi dari pendapat Hans

Kelsen tersebut sebagai berikut:30

1.

Kelsen memperlunak pendapatnya tentang anggapan bahwa hukum
adalah suatu sistem dari kaidah memaksa. Karena Kelsen kemudian juga
berpendapat bahwa tidak semua norma hukum adalah memaksa, tetapi
ada juga kaidah hukum yang tidak memaksa. Misalnya ada norma hukum
yang memberi izin untuk melakukan sesuatu, yang jika tidak dilakukan
perbuatan tersebut tidak mempunyai akibat hukum apa-apa. Jadi, kaidah
hukum tersebut sama sekali tidak memaksa.

Kelsen kemudian berpendapat bahwa tidak semua norma yang memaksa
tersebut menyediakan sanksi. Dalam hal ini, ada tindakan hukum yang
sebenarnya memaksa (coercive) tetapi tidak memerlukan sanksi.
Misalnya memasukkan orang ke rumah tahanan karena diduga
melakukan tindak pidana. Atau ketentuan bahwa “Jika A begini, maka B
harus begitu.”

Dengan menggunakan kata “harus” (ought) berarti hukum tersebut
memang bersifat memaksa atau perintah. Akan tetapi, pemakaian kata
“harus” tersebut oleh hukum dapat berarti “wajib” (prescriptive), tetapi
dapat juga berarti yang lebih lembut yakni “mengizinkan” (descriptive)

ataupun “memberikan otorisasi” (authorizations).

Seperti telah disebutkan, bahwa suatu norma hukum selalu berada dalam

sebuah sistem yang tersusun secara hierarkis, yang sebagai suatu sistem maka

seharusnya antara satu norma hukum dengan norma hukum yang lain

mestinya tidak saling bertentangan satu sama lain, atau secara teori mestinya

tidak bertentangan, yang semuanya bersumber dari satu sistem besar yang

merupakan satu norma dasar (grundnorm), yaitu konstitusi. Akan tetapi, Hans

Kelsen kemudian menyatakan bahwa suatu kaidah hukum bisa saja

bertentangan dengan kaidah hukum yang lain. Hal ini adalah wajar mengingat

30 Munzer, Stephen. Legal Validity. Den Haag, Belanda, Martinus Nijhoff, 1972. hal. 15
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ketika kita berbicara pada tataran yang lebih konkret, seperti telah disebutkan,
maka akan terjadi berbagai penafsiran yang Satu sama lain saling berbeda

bahkan saling bertentangan.

Selain itu, ilmu hukum juga berbeda dengan ilmu pengetahuan alam
berkenaan dengan kebenaran dari premis-premisnya. Menutut para penganut
paham positivisme, hukum berisikan perintah (prescription), yakni tentang
apayang seharusnya dilakukan oleh manusia dan masyarakat, sementara ilmu
pengetahuan alam berisikan penjelasan (description) tentang fakta yang
secara aktual benar, benar terjadi di alam semesta ini. Karena itu, jika ilmu
pengetahuan alam dapat mengambil kesimpulan tentang benar salah suatu
fakta alam, maka ilmu hukum hanya dapat menjelaskan apa yang “seharusnya”
atau "tidak seharusnya” dilakukan oleh manusia, bukan apa yang benar atau
salah terhadap manusia dan masyarakat. Kemudian jika dalam ilmu
pengetahuan alam mencari kebenaran suatu premi, dengan logika-logika yang
dikonfrontasi langsung dengan fenomena alam, maka ilmu hukum mencari
justifikasi terhadap premis-premisnya melalui logika, perasaan kemanusiaan
dan perasaan masyarakat, kebiasaan-kebiasaan, dengan berpatokan dari
dalam ilmu hukum itu sendiri, maupun dengan berpatokan pada premis-premi
dari luar ilmu hukum, seperti premis dari agama, premis hukun alam, premis
ketertiban umum, dan premis tersebut dikaitkan lang. sung dengan premis
yang dipaksakan berlakunya bagi manusia dan masyarakat tersebut,
meskipun oleh penganut teori hukum murnj menghindari penggunaan premis

yang bukan premis hukum.

Kemudian, sebagaimana telah dijelaskan bahwa Hans Kelsen adalah salah
seorang penganut paham positivisme hukum, yang mengembangkan teori
antara lain yang disebut dengan “teori hukum murni” (pure theory of law).

Dalam hal ini, teori hukum murni (pure theory of law) yang dipelopori oleh

Hans Kelsen tersebut mengajukan sepasang postulat hukum sebagai berikut:31

31 Harris, J.W. Law and Legal Science. Oxford, Clarendon Press, 1979. hal. 35
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1. Aturan hukum positif (a positive legal rule) disamakan dengan suatu
“norma murni” (pure norm) yang merupakan substansi hukum yang berisi
apa yang “seharusnya” (should) dan apa yang “boleh” (may) dilakukan.

2. Sistem hukum dipersamakan dengan sekumpulan norma murni (pure
norm) yang ditafsirkan oleh para ahli hukum sebagi bidang yang
mempunyai arti yang nonkontradiktif. Dalam hal ini, penafsiran dari para
ahli hukum tersebut melibatkan postulat yang logis bahwa suatu norma

hukum mestinya berasal dari sumber-sumber yang jumlahnya terbatas.

Selanjutnya, Hans Kelsen juga membedakan antara suatu “aturan” (rule)
dengan suatu “kaidah” (norm). Menurut Kelsen, yang diamati oleh teori/ilmu
hukum adalah kaidah hukum, bukan aturan hukum. Dalam banyak
kesempatan, Hans Kelsen memang lebih cenderung menggunakan istilah
kaidah (norm) ketimbang aturan (rule) dengan dua alasan sebagai berikut:32
1. Karena penggunaan istilah aturan (rule) disangsikan akan
membingungkan berhubung adanya istilah aturan (rule) dalam ilmu
pengetahuan alam.
2. Menurut Kelsen, istilah aturan (rule) lebih sempit dari istilah kaidah
(norm). Dalam hal ini, istilah aturan (rule) tidak dapat mencakupi kaidah-
kaidah hukum tertentu dan khusus yang mengarahkan tindakan tertentu

tanpa syarat.

Dalam bukunya General Theory of Law and State, Hans Kelsen mengajukan
konsep-konsep dalam hukum, yaitu konsep “kaidah” (norm), “harus” (ought),
dan “kehendak” (will). Dengan “kaidah” diartikan sebagai suatu ekspresi dari
ide-ide tentang bagaimana seorang individu seharusnya bertindak dengan
cara-cara tertentu. Dengan istilah “harus” (ought), yang dimaksudkan adalah
sekumpulan pengertian yang digunakan untuk menciptakan kaidah.
Sedangkan istilah “harus” (ought) itu sendiri merupakan suatu pengertian

yang merupakan tindakan yang berasal suatu kehendak (will) dari manusia.

32 Ipid
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Dalam hal ini, dalam hubungan antara kaidah (norm) dengan kehendak (will),

Hans Kelsen mengajukan empat dalil sebagai berikut:

1. Hakikat yanglogis dari semua kaidah adalah suatu arti dari tindakan yang
berasal dari kehendak (the meaning of acts of will).

2. Hanya kaidah yang dibuat dalam suatu tertib hukum nasional saja yang
benar-benar berasal dari tindakan yang berasal kehendak (will).

3. Norma dasar dari ketertiban hukum nasional terdapat dalam berbagai
ketentuan dalam ilmu hukum yang memang bertujuan untuk terciptanya
suatu ketertiban hukum nasional.

4. Ketika suatu kaidah dasar diasumsikan, maka bentuk kaidah yang paling
logis adalah bahwa suatu tindakan yang berasal dari suatu kehendak

(will), kehendak mana haruslah telah dibayangkan sebelumnya.33

Selajutnya, seperti telah disebutkan bahwa teori hukum murni dari Hans
Kelsen mencoba menganalisis hukum dari segi hukum itu sendiri, dalam artian
tidak keluar ke bidang-bidang pengetahuan lain. Karena itu, teori hukum
murni tidak mengenal pendekatan terhadap hukum yang bersifat
multidisipliner. Dalam hal ini, hukum hanya dilihat dari dalam hukum itu
sendiri, dengan mengabaikan faktor-faktor seperti faktor moral, sejarah
hukum, sosiologi hukum, hukum alam, filsafat hukum, dan sebagainya. Karena
itu, maka ajaran-ajaran dari Hans Kelsen sebenarnya tergolong juga ke dalam
kategori aliran positivisme. Suatu ketika Hans Kelsen menyatakan bahwa
hanya dengan pendekatan kepada hukum yang murni analitikal yang dapat
disebut sebagai “ilmiah.” “.. Only a purely analyti cal approach to law can be

regarded as scientific”.3*

Namun demikian, meskipun sama-sama penganut paham positivisme, dalam
mengembangkan teorinya, Hans Kelsen tidak banyak mengikuti Immanuel
Kant. Hal ini dikarenakan filsafat Immanuel Kant meskipun berpaham

positivisme, tetapi karena berakar sangat mendalam dalam tradisi berpikir

33 Harris, J.W. Op Cit. hal. 39
34 Jennings, M. Ivor. Modern Theories of Law. London, Inggris, Oxford University Press, 1933
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kaum Kristiani, maka dalam filsafat Immanuel Kant masih banyak

mengandung unsur-unsur transedental, metafisika, dan moral.

Perlu juga diketahui bagaimana metode kerja dari teori hukum murni ini.
Dalam hal ini, metode kerja dari teori hukum murni adalah dengan
menganalisis hukum bagian demi bagian, sehingga sampai pada kesimpulan-
kesimpulan tertentu. Karena itu, dalam mengembangkan teori hukum
murninya, Hans Kelsen banyak berbicara tentang:

Subjek hukum orang dan badan hukum.

Tentang hukum publik dan hukum privat.

Kedaulatan negara (sovereignity).

Hubungan antara hukum dengan negara.

Hubungan antara negara dengan rakyat.

Hubungan antara parlemen dengan pemerintah.

N o ok W

Tentang hak-hak subjektif, Dan sebagainya.

Namun demikian, apapun metode yang telah digunakannya, dan
bagaimanapun prinsip-prinsip yang telah diletakkan oleh teori hukum murni,
sejarah telah menunjukkan bahwa dengan berbagai keterbatasannya, ternyata
teori hukum murni yang dipelopori dari Hans Kelsen telah membuktikan
dirinya dalam sejarah sebagai sebuah teori besar, yang banyak dari postulat-
postulat yang dihasil kannya tetap berlaku dan dianut oleh banyak negara
sampai saat ini.
B. TEORI GRUNDNORM

Teori grundnorm (norma dasar) ini banyak dikembangkan oleh ahli hukum
positivisme, utamanya oleh Hans Kelsen. Apa yang di, maksud dengan
grundnorm (norma dasar) adalah kaidah-kaidah yang paling fundamental
tentang kehidupan manusia di mana di atas norma dasar tersebut dibuatlah
kaidah-kaidah hukum lain yang lebih konkret dan lebih khusus. Biasanya,
norma dasar yang berlaku dalam suatu negara ditulis dalam konstitusi dari

negara tersebut.
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Suatu norma dasar tidak dengan sendirinya mengikat secara hukum tanpa
kehadiran suatu aturan hukum pada tataran yang le bih konkret berupa norma
hukum yang valid. Kalau misalnya ada hukum dasar berupa “berbaktilah
kepada kedua orangtuamu, tidak berarti dengan sendirinya kita secara hukum
memiliki kewajiban membantu orangtua kita jika mereka membutuhkan
bantuan kita. Jadi, yang diperlukan bukanlah kaidah hasil pemikiran seperti
itu, melainkan yang dibutuhkan adalah suatu hukum positif yang valid. Harus
ada hukum positif untuk itu, baik dalam bentuk aturan tertulis, yurisprudensi,
maupun hanya berupa hukum kebiasaan yang mengikat secara hukum yang
menyatakan bahwa kita memiliki kewajiban kepada kedua orangtua kita

dalam bentuk kewajiban korkret bagaimana misalnya.

Jadi, yang disebut dengan norma dasar dalam suatu negara adalah konstitusi.
Menjadi pertanyaan kenapa suatu konstitusi sebagai norma dasar mengikat
suatu bangsa. Dalam hal ini, berbeda denga norma biasa yang mengikat jika
dibuat dengan prosedur yang benar oleh pihak yang berwenang seperti
parlemen misalnya, mak mengikatnya sebuah konstitusi adalah karena
“dianggap” harus mengikat, karena itulah yang terbaik buat manusia dan
masyarakat yang bersangkutan, dan itulah pilihan dari bangsa yang

bersangkutan,

Dalam hubungannya dengan norma dasar, jika dilihat dari segi mobilitas dari
suatu norma hukum, terdapat dua macam norma hukum, yaitu:
1. Norma hukum statis.

2.  Norma hukum dinamis.

Norma hukum statis merupakan sejumlah hak, kewajiban, kewenangan, dan
larangan yang terdapat dalam hukum substantif yang merupakan ketentuan
yang harus dipatuhi oleh individu dan masyarakat. Adapun yang dimaksud
dengan norma hukum dinamis adalah suatu norma hukum yang berisikan
ketentuan tentang bagaimana proses aplikasi dari suatu ketentuan hukum

untuk dijalankan oleh manusia dan masyarakat.
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Ungkapan Hans Kelsen yang terkenal adalah bahwa dengan mengakui adanya
sistem hukum yang berdasarkan pada norma dasar, maka kita akan dapat
membedakan antara yang merupakan ketertiban karena aturan dari para
gangster (gangsters order) dengan ketertiban yang berdasarkan pada aturan

hukum dari penguasa yang sah.3°

Karena itu, menurut teori norma dasar (grundnorm), ketika ditanya kenapa
seseorang harus tunduk dan mengikuti sebuah peraturan pemerintah, maka
jawabannya misalnya karena peraturan pemerintah tersebut adalah sesuai
dengan atau merupakan perintah dari undang-undang yang dibuat oleh
parlemen. Dan, kenapa seseorang harus tunduk dan mengikuti perintah
undang-undang yang dibuat oleh parlemen, maka jawabannya adalah karena
hal tersebut merupakan perintah dari konstitusi, yang memberikan
kewenangan kepada parlemen untuk membuat undang-undang dan
memerintahkan rakyat untuk mematuhi undang-undang buatan parlemen
tersebut. Jadi, segala aturan hukum yang berlaku bagi rakyat haruslah berasal
dari konstitusi yang oleh Hans Kelsen disebutnya sebagai norma dasar
(grundnorm), yang berisikan norma-norma funda mental untuk mengatur
tingkah laku manusia. Dan, kenapa suatu konstitusi harus dipatuhi, karena
rakyat memang sudah bersepakat untuk mematuhinya dan tetap
mematuhinya selama mereka mau yakni selama mereka belum mengubahnya.
Ini yang membedakan antara ilmu hukum dengan ilmu pengetahuan alam
bahwa kaidah. kaidah dalam ilmu hukum harus sesuai kehendak rakyat baru
diikuti, dan kehendak rakyat bisa berubah-ubah menurut tempat dan waktu,
sedangkan kaidah-kaidah ilmu pengetahuan alam akan tetap benar dan

berlaku, meskipun tidak disukai oleh sebagian besar masyarakat.

Kemudian, salah satu doktrin dalam teori norma dasar (grundnorm) adalah
teori yang lebih dikembangkan oleh pengikut lainnya terhadap paham norma

dasar yang berasal dari Jerman dan Austria, yaitu doktrin “Konkretisasi

3 Harris, J.W. Op Cit. hal. 39
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Hukum secara Gradual” (die Lehre von Stufenbau des Rechts). Doktrin ini
mengajarkan bahwa terdapat suatu “fenomenon of delegation from the
fundamental hypothesis, results in a specific attitude in the matter of the relation
between the Creation and the application of law” 36

Menurut doktrin Konkretisasi Hukum secara Gradual ini, ada proses delegasi
dari norma dasar dalam konstitusi ke dalam normanorma yang akan diatur
secara berturut-turut secara graduatif oleh:

1. Dikonkretkan oleh Badan Legislasi.

2. Dikonkretkan oleh Badan Administrasi.

3. Dikonkretkan lagi oleh Badan Peradilan.

4. Dikonkretkan oleh kebiasaan dalam masyarakat.

5

Dikonkretkan lagi oleh transaksi-transaksi privat.

Dalam hal ini, kelima jenis norma tersebut masing-masing berjalan dalam
orbitnya konstitusi. Tentang mana yang lebih kuat daya tarik-menariknya di
antara kelima orbit konstitusi tersebut, sangat tergantung pada sistem hukum
dalam nggara tersebut, di samping juga tergantung pada berbagai faktor lain,

seperti sistem politik, sistem kemasyarakatan, dan pandangan hidup bangsa.

Selanjutnya, perlu juga dikemukakan di sini bahwa “teori norma dasar”
(grundnorm) tidak persis sama dengan “teori pengakuan” (theory of
recognition). Menurut tcori pengakuan, manusia dilahirkan ke dunia ini
beserta dengan berbagai hak fundamental dan dalam keadaan bebas untuk
menentukan nasibnya sendiri. Karena itu, jika suatu norma hukum
diberlakukan kepadanya, yang berarti akan mengatur manusia tersebut, maka
agar norma hukum tersebut valid, norma hukum tersebut haruslah diakui
(recognition) terlebih dahulu oleh orang yang kepadanya akan diterapkan
norma hukum tersebut. Sementara teori norma dasar lebih  mengaitkan
keabsahan suatu norma hukum kepada norma dasar yang berada di atas dari

norma tersebut, meskipun keabsahan norma dasar tersebut juga tidak dapat

3 Humprey, Milford. Modern Theories Of Law. London, Oxford University Press, 1933. hal. 106
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terlepas dari adanya kehendak dari masyarakat (melalui Perwakilannya)
untuk mengakui kaidah-kaidah dalam norma dasar tersebut. Jadi karena itu,
jika menurut teori hukum norma dasar bahwa suatu” norma positif baru valid
jika bersesuaian dengan konstitusi (norma dasar), yang merupakan kaidah-
kaidah yang paling fundamental yang sudah sebelumnya dibuat. Jadi, dasar
justifikasi terhadap suatu norma hukum adalah norma dasat yang merang
bukan norma hukum positif, melainkan merupakan norma hukum “pra-
anggapan” (presupposed norm). Adapun dilam hubungan dengan teori hukum
alam, maka keabsahan dari suatu aturan hukum diukur dengan menggunakan
standar yang bersifat etis-politis yang universal. Namun demikian, kadah-
kaidah hukum alam dapat dipakai oleh teori hukum murni untuk mengukur

persoalan adil tidaknya suatu kaidah hukum positif.

Jadi, sesuai dengan tcori norma dasar (grundnorm) dari Hans Kelsen, maka
setiap hukum dalam suatu negara haruslah berasal dari suatu hukum dasar
(grundnorm) yaitu konstitusi. Karena itu, untuk mengukur konsistensinya
dengan hukum dasar, berkembanglah beberapa kaidah hukum tentang logika
ilmu hukum, yaitu:

1. Kaidah derogasi. Dalam hal ini, setiap aturan hukum berasa dari aturan
hukum yang lebih tinggi.

2. Kaidah pengakuan (recognition). Setiap kaidah hukum yang berlaku harus
ada pengakuan dari yang berwenang menjalankan aturan tersebut,
maupun pengakuan dari pihak kepada siapa aturan hukum tersebut akan
diterapkan.

3. Kaidah nonkontradiksi. Tidak boleh ada kontradiksi antara satu aturan
hukum dengan aturan hukum lainnya, sehingga antara satu norma hukum
dengan norma hukum lainnya haruslah harmonis, sinkron, dan
terintegrasi (principle of integrity).

4. Kaidah derivatif (derivative principle). Dalam hal ini, aturan hukum di
tingkat bawah merupakan bagian dari aturan hukum tingkat lebih tinggi

yang ditarik berdasarkan prinsip deduksi praktikal.

82 =
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5. Kaidah sistem (systemic principle). Dalam hal ini, suatu sistem bukum
yang lebih, rendah tingkatannya merupakan subsistem dari peraturan
hukum yang lebih tinggi, sehingga semua aturan hukum yang berlaku
merupakan sebuah sistem secara keseluruhan.

6. Kaidah generalisasi (generalized principle). Dalam hal ini aturan hukum
yang lebih tinggi merupakan generalisasi dari aturan hukum yang lebih
rendah. Demikian juga sebaliknya bahwa aturan yang lebih rendah
merupakan kekhususan darj aturan yang lebih tinggi.

7. Kaidah reduksi (principle of reductionism), di mana aturan hukum yang
lebih rendah merupakan reduksi dari aturan yang febih tinggi.

8. Kaidah golongan ketercakupan (principle of subsumption), dalam arti
bahwa aturan hukum harus masih termasuk atau tercakup ke dalam
golongan aturan yang lebih tinggi. Jadi, bukan berasal dari golongan

aturan yang lain.

Selain daripada itu, sebagaimana diketahui bahwa kaum positvisme hukum
seperti Hans Kelsen, atau John Austin, berpandangan bahwa hukum hanya ada
dalam undang-undang, sehingga hakikat hukum sebenarnya hanyalah sebagai
suatu perintah (command, order) dari penguasa. Hanya saja, bebeda dengan
John Austin, Hans Kelsen masih mengakui bahwa seseorang taat kepada
hukum bukan hanya karena takut kepada sanksi hukum, melainkan juga
dengan alasan-alasan lain seperti karena alasan religius, alasan etika, alasan

kemasyarakatan, alasan kenyamanan, dan alasan keamanan.

Kemudian, adalah penting untuk menjawab pertanyaan kapan suatu tindakan
dari seorang penyelenggara negara dianggap sebagai tindakan negara dan
kapan tidak merupakan tindakan negara, Dalam hal ini, kembali konstitusi
sebagai grundnorm dan norma-norma hukum di bawahnya yang mengatur
hal-hal tersebut. Dalam hal ini berlaku “teori atribut” yang mengajarkan bahwa
suatu tindakan seorang penyelenggara negara baru dapat dianggap sebagai
tindakan negara jika tindakan tersebut merupakan sebuah “atribut” terhadap

negara. Suatu tindakan dianggap merupakan atribut kes bada negara jika
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dilakukan secara valid, yaitu jika dilakukan berlasarkan suatu “perintah yang
valid” (valid ordering) yang bersifat normatif ataupun berdasarkan suatu
“asumsi” tentang “perintah yang sah,” yang dalam hal ini berupa pemberian
otoritas/kewenangan yang valid sesuai hukum yang berlaku dalam suatu
sistem yang bersumber pada konstitusi sebagai sebuah grundnorm. Paling
tidak scperti yang diajarkan oleh paham positivisme hukum, bahwa hal Ini
adalah sebagai konsekuensi dari pengakuan terhadap pengertian negara
sebagai personifikasi dari sekumpulan norma yang berisikan perintah-

perintah yang mengandung unsur “paksa.

Selanjutnya, jika ditinjau dari berbagai karakteristik dari teori norma dasar,
dapat disimpulkan bahwa teori norma dasar sebenarnya termasuk juga ke
dalam teori positivisme hukum, yang kemudian teori norma dasar tersebut

dikembangkan oleh teori hukum mumi.

Salah satu ajaran yang sangat populer dari teori hukum dasar adalah teori
tentang tindakan aturan hukum yang berjenjang (teori piramida terbalik).
Dalam hal ini, teori dasar yang merupakan konstitusi dalam suatu sistem
pemerintahan, merupakan norma dasar yang dalam suatu segitiga terbalik

tempatnya adalah yang tertinggi (dengan wilayah kerja yang luas).

Kemudian, di bawahnya konstitusi terdapat peraturan hukum yang levelnya
lebih rendah dari norma dasar tetapi substansinya tetap bernaung di bawah
norma dasar, sehingga tidak boleh me nyimpang dari substansi norma dasar

tersebut.

Hans Kelsen memerincikan aturan-aturan hukum yang jem jangnya dibawah
dari norma dasar (di bawah konstitusi), masing masing dengan jenjang
berturut-turut sebagai berikut:37

1. Legislation (dibuat oleh parlemen) dan Custom (terbentuk &' Jam

masyarakat).

37 Kelsen, Hans. Op Cit. hal. 221
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2. Statute (juga dibuat oleh parlemen tetapi lebih khusus legislation) dan
Ordinance (dibuat oleh otoritas adminisratif).

3. Material and Formal Law. Merupakan peraturan-peraturan yang akan
diterapkan oleh badan-badan yang berwenang, utamanya pengadilan,

untuk diterapkan terhadap kasus-kasus konkret.

Selanjutnya, dalam hubungan dengan undang-undang yang dibuat Oleh
parlemen, maka kaum positivis, termasuk penganut teori norma dasar
beranggapan bahwa oleh undang-undang yang dibuat oleh parlemen, undang-
undang tersebut bersifat konstitutif, dalam arti parlemenlah yang membuat
hukum tersebut. Adapun bagi para ahli hukum berhaluan sejarah, seperti yang
dipelopori Von Savigny, hukum ada dalam “jiwa bangsa” (volksgeist),
sementara parlemen yang merumuskan hukum tersebut sebenarnya tidak
membuat hukum, tetapi menemukan hukum yang terdapat dalam jiwa bangsa
tersebut. Hal ini mirip dengan pandangan para ahli hukum berhaluan
sosiologis, yang menyatakan bahwa hukum terdapat dalam masyarakat di
mana parlemen juga hanya menemukan saja, sehingga undang-undang yang

dibuat oleh parlemen juga bersifat deklatoir saja.

Kemudian, salah satu ajaran yang sangat populer dari teori hukum dasar
adalah teori tentang tindakan aturan hukum yang berjenjang (teori piramida
terbalik). Dalam hal ini, teori dasar yang merupakan konstitusi dalam suatu
sistem pemerintahan, merupakan norma dasar, yang dalam suatu segitiga

terbalik tempatnya adalah yang tertinggi (dengan wilayah kerja yang luas).

Sebagaimana telah dijelaskan, bahwa teori grundnorm sangat mendewakan
keabsahan dari suatu aturan hukum berupa kesesuaiannya dengan konstitusi
(grundnorm). Jadi sangat bersifat legalistik, yang memang merupakan ciri khas
paham-paham yang beraliran positivisme. Sehingga, yang luput dari perhatian
dari teori grungdnorm adalah bahwa pentingnya ukuran-ukuran lain bagi
validitas suatu aturan hukum. Salah satu ukuran lain untuk mengukur validitas
tidaknya suatu aturan hukum tetapi luput dari pengamatan para penganut

paham grundnorm adalah apakah aturan tersebut akan diterima oleh
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masyarakat terhadap mana aturan hukum tersebut akan diterapkan, atau
apakah aturan hukum tersebut dapat dengan sukses mengarahkan kehidupan
masyarakat ke arah yang di. kehendaki oleh pembuat hukum tersebut. Dalam
hal ini, dalam ilmu hukum berkembanglah pendapat, seperti yang dianut oleh
ahli hukum Denmark beraliran realisme hukum—AIlf Ross—yang menyatakan
bahwa untuk mengukur valid tidaknya suatu aturan hukum, tidak dilihat
terhadap apa yang “telah” dilakukan oleh penegak hukum “di masa lalu” tetapi
apa yang “akan” dilakukannya di masa depan. Jadi, ketika suatu aturan hukum
dikatakan valid, maka ini hanyalah suatu prediksi saja, yakni prediksi bahwa
aturan hukum tersebut akan dapat diterapkan terhadap kasus/fakta konkret
di masa depan. Bila seandainya bahwa aturan hukum tersebut tidak
diterapkan oleh penegak hukum, maka aturan hukum tersebut menjadi tidak
valid atau merupakan aturan hukum yang salah (false). Paham yang menjadi
“teori prediksi” seperti ini sangat representatif terhadap paham realisme
hukum. Teori “prediksi” terhadap validitas hukum ini berpegang teguh pada

prinsip “hukum sebagai proses kejadian” (law as a process of becoming).

Akan tetapi, “teori prediksi” tersebut, yaitu teori yang mengajarkan bahwa
validitas hukum digantungkan pada apakah akan diterapkan atau tidaknya
suatu aturan hukum oleh penegak hukum misalnya apakah akan ditegakkan
oleh hakim, banyak juga mengandung kelemahannya, misalnya:

1. Pandangan penegak hukum yang satu akan berbeda dengan pandangan
penegak hukum yang lain.

2. Pandangan seperti ini akan membuat hukum selalu kabur dan tidak
pernah pasti, karena tergantung pada ditegakkan atau tidaknya hukum
tersebut di masa yang akan datang.

3. Bagaimana kita tahu bahwa tentang sikap para penegak hukum sampai
datang waktunya bagi penegak hukum untuk menegakkan hukum
tersebut.

4. Sikap para penegak hukum terhadap suatu norma hukum bisa berbeda

dari waktu ke waktu, misalnya ketika para penegak hukum tersebut
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berganti dengan yang lain. Dalam hal ini, ada penegak hukum yang
konservatif, ada yang agak moderat, dan ada yang sangat moderat,
sehingga pandangan mereka pun akan berbeda-beda terhadap kaidah-
kaidah hukum tertentu.
Sering juga secara diam-diam hakim telah membuat hukum yang baru
daripada memilih aturan hukum yang tidak jelas atau daripada memilih
salah atu dari aturan hukum yang saling bertentangan satu sama lain.
Sering juga ada kemungkinan terdapat dua aturan hukum yang berbeda
dan bertentangan satu sama lain yang harus diterapkan oleh para
penegakan hukum. Hal seperti ini tentu tidak mungkin terjadi dalam teori
Hans Kelsen, karena menurut Hans Kelsen, seluruh hukum berada dalam
suatu sistem yang bersumber pada konstitusi sebagai norma dasar
(grundnorm), sehingga jika misalnya ada dua aturan hukum yang saling
bertentangan, sudah pasti salah satu atau keduanya berada di luar sistem
yang ada, sehingga aturan hukum seperti itu harus dianggap tidak valid.
Karena itu, Kelsen cenderung menggunakan prinsip hukum seperti:
a. Hukum yang lebih tinggi mengesampingkan hukum yang lebih
rendah.
b. Hukum yang lebih khusus mengesampingkan hukum yang lebih
umum.
Hukum yang lebih baru mengesampingkan hukum yang lebih lama.
d. Hukum yang lebih  menyangkut kepentingan  umum
mengesampingkan hukum yang kurang menyangkut kepentingan

umuim.

Apa yang di Indonesia lebih dikenal dengan tcori hukum progresif, dengan

para penegak hukumnya yang juga bersikap progresif sebenarnya tidak lain

dari perwujudan dari teori prediksi ke dalam praktik hukum di Indonesia.

Akan tetapi, bagaimanapun juga, teori norma dasar (grundnorm) (bersama-

sama dengan teori hukum murni—reine rechtslehre) telah merupakan ikon

khas dari Hans Kelsen, dan telah banyak dipraktikkan di berbagai ncgara di

&le
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dunia ini. Indikasi-indikasi dari berlakunya teori grundnorm dari Hans Kelsen

ini dalam suatu negara, antara lain jika dalam negara tersebut terdapat:

1. Terdapat suatu lembaga negara yang khusus menganalisis apakah suatu
undang-undang atau praktik kenegaraan bertentangan dengan konstitusi
atau tidak. Jadi, semacam Mahkamah Konstitusi yang ada di Indonesia.

2. Peran dari parlemen (yang membuat undang-undang) sangat tinggi
dengan kewenangan yang sangat luas.

3. Peran dari pengadilan tidak begitu penting.

4. Sistem pemberantasan pidana yang lebih bersifat menjerakan dan
represif, dengan mengabaikan usaha-usaha yang bersifat kuratif dan
preventif.

5. Sistem hukum dan penerapan hukumnya sangat bersifat legalistik.

6. Sistem hukum dan penegakan hukum yang sangat berorientasi pada
sanksi dan hukuman.
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A. TEORI TENTANG HAKIKAT BADAN HUKUM
Sering disebut-sebut bahwa kalau terhadap badan hukum disebut sebagai
person yang diciptakan manusia (atau oleh hukum ciptaan manusia), maka
terhadap manusia (sebagai subjek hukum) adalah person yang diciptakan oleh
Tuhan. Jadi, Tuhan menciptakan manusia, dan manusia menciptakan badan
hukum. Terhadap kedua model person tersebut (manusia atau badan hukum),
terdapat beberapa persamaan sebagai berikut:
1. Memiliki sikap rasional.
2. Memiliki sikap dan personalitas sendiri.
3. Mempunyai kebutuhan untuk dapat hidup.
4. Memiliki harta, hak, dan kewajiban.
5. Memiliki tanggung jawab hukum, bahkan termasuk tanggung jawab

pidana.

Akan tetapi, meskipun di waktu rezim hukum tidak secara resmi mengakui
eksistensi dari perkumpulan sebagai badan hukum, banyak teori hukum atau
pranata hukum lain yang berlaku sebagai tambahan, yakni yang dapat
menutupi kekurangan tersebut, yang meskipun tidak memperlakukan
perkumpulan tersebut sebagai badan hukum, tetapi menganggapnya setara
dengan “semi badan hukum,” yang menyebabkan suatu perkumpulan
berfungsi sebagai pemangku hak, kewajiban, dan tanggung jawab. Teori
hukum atau pranata hukum yang menciptakan semi badan hukum tersebut
antara lain:

1. Teori/pranata hukum keagenan-prinsipal.
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Teori/pranata fiduciary duty dari direksi.

Teori/pranata hukum direktur sebagai pemegang kuasa (teori kuasa).
Teori/pranata sejawat pekerja (fellow servant).

Teori/pranata hukum tanggung jawab pengganti (vicarious liability).
Teori/pranata hukum majikan-pekerja bawahan (master-servant).

Teori hukum “kepemilikan ganda” (co-ownership).

©® N o ok W

Teori hukum “kepercayaan” (trusteeship).

Akan tetapi, dalam hubungan dengan legal standing suatu perkumpulan yang
bukan badan hukum ini, eksistensi dari perkumpulan tersebut sebagai semi
badan hukum memang diperlukan, sehingga perkumpulan tersebut dapat
menjalankan dan mempertahankan haknya melalui proses pengadilan
perdata. Untuk maksud tersebut, maka di Perancis dikenal pranata semi badan
hukum, yaitu yang disebut dengan La Demi-Personnalite. Di Inggris tidak
dikenal pranata semi badan hukum secara tegas seperti di Perancis, tetapi di
Inggris dikenal sistem gugatan representative, yang menyebabkan tidak semua
anggota dari perkumpulan diharuskan untuk digugat atau menggugat. Bahkan
di Inggris, perkumpulan seperti perkumpulan dagang (trade union), karena
dibentuk berdasarkan undang-undang, maka dia memiliki legal standing
untuk menggugat atau digugat, meskipun dalam undang-undang yang menjadi
dasar berdirinya perkumpulan dagang tersebut, perkumpulan tidak pernah
dinyatakan sebagai badan hukum. Perkumpulan seperti ini sudah dapat
disebut sebagai semi badan hukum, dan suatu perkumpulan semi badan
hukum yang mempunyai legal standing (hak untuk menggugat dan digugat)

seperti itu sering disebut dengan istilah tertium quid.

Selanjutnya, banyak terminologi diberikan untuk suatu badan hukum. Dalam
bahasa Indonesia, memang hanya ada istilah “badan hukum,” atau kadang-
kadang disebut juga dengan istilah “korporasi” yang merupakan
pengindonesiaan istilah “corporate” atau “corporation.” Akan tetapi, dalam
bahasa lain di dunia ini terdapat berbagai macam istilah untuk badan hukum.

Dalam bahasa Inggris misalnya, kita mendapati beberapa istilah yang sepadan
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dengar pengertian “badan hukum” dalam bahasa Indonesia. Beberapa istilah
dalam bahasa Inggris yang dapat diartikan sebagai badan hukum, antara lain:
Legal person.
Legal personality.
Legal entity.

Juridical person.

1.

2.

3

4

5. Juridical personality.
6. Juristic personality.

7. Juristic person.

8. Artificial personality.

9. Artificial person.

10. Body corporate.

Dalam hukum Jerman, untuk istilah badan hukum ini disebut dengan

“substratum” atau “unterlage."

Selanjutnya, perlu diketahui apa sebenarnya yang dimaksud dengan badan
hukum itu. Yang dimaksud dengan badan hukum adalah suatu organisasi,
badan, kumpulan, istitusi, atau harta benda yang dibentuk atau dikukuhkan
oleh hukum, dimaksudkan sebagai pemangku hak, kewenangan, kewajiban,
kekayaan, tugas, status privilege sendiri yang pada prinsipnya terpisah dari
yang dimilik oleh manusia individu, memiliki pengurus yang mewakili dan
menjalankan kepentingan badan hukum di samping juga kepentingan dari
anggotanya, sehingga badan hukum dapat menuntut/menggugat atau
dituntut/digugat di depan pengadilan, di samping juga dapat menjadi korban
dari suatu tindak pidana yang bahkan dalam pengertiannya yang modern,
badan hukum dapat juga melakukan suatu tindak pidana dan dihukum pidana.
Dengan demikian, dapat dikatakan bahwa badan hukum merupakan
pemangku hak dan kewajiban (a right-and-duty bearing unit), yang merupakan

manusia tanpa badan (bodiless) dan tanpa jiwa (soulless).

Meskipun suatu badan hukum akhirnya dapat dimintakan tanggung jawab

yang terpisah dari tanggung jawab pribadi-pribadi dari pendiri, pemilik, atau

-
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anggotanya, tetapi tentu saja tidak semua dari kewenangan yang diberikan

kepada manusia pribadi harus diberikan juga kepada suatu badan hukum. Hal

ini disebabkan oleh faktor-faktor sebagai berikut:

Adanya kegiatan manusia pribadi yang tidak mungkin dilakukan oleh
badan hukum. Misalnya badan hukum tidak bisa kawin atau melahirkan
anak, sehingga hampir semua hukum keluarga atau hukum waris tidak
berlaku bagi suatu badan hukum.

Adanya hak-hak tertentu yang hanya melekat pada manusia pribadi, dan
karenanya tidak melekat pada badan hukum. Misalnya pada manusia
pribadi melekat hak-hak asasi, sehingga perlu dilindungi yang pada
prinsipnya tidak ada atau tidak sama dengan yang diberikan kepada
badan hukum, misalnya hak untuk hidup, hak untuk mendapat fasilitas
kesehatan, pendidikan, dan kebebasan beragama. Akan tetapi di lain
pihak, terdapat juga berbagai macam hak asasi manusia yang sampai
batas-batas tertentu berlaku juga untuk badan hukum. Misalnya, hak
untuk diberlakukan sama dalam hukum (equality before the law), prinsip
praduga tak besalah (presumption of innocence), hak untuk membela diri,
hak untuk mendapatkan pengacara, hak untuk tidak diambil aset oleh
pemerintah tanpa ganti rugi yang layak, dan kebebasan berbicara.
Bahkan, Konvensi Hak-hak Asasi Manusia Eropa (The European
Convention of Human Rights) dengan tegas telah memperluas berlakunya
hak-hak fundamental dari manusia juga kepada badan hukum, di mang
pelanggaran olch negara anggota terhadap hak asasi tersebu dapat
digugat ke pengadilan Eropa tentang hak asasi manusia yang terdapat di
Strasbourg.

Adanya status-status tertentu yang hanya dapat diperuntukkan kepada
orang pribadi, tetapi tidak cocok untuk badan hukum, Misalnya dengan
status sebagai warga negara, seorang manusia individu berhak untuk

memilih atau dipilih dalam suatu pemilihan umum yang fair.

1.
2.
3.
Al A
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Adanya posisi-posisi tertentu yang hanya bisa diberikan kepada orang-
orang pribadi dan tidak bisa diberikan kepada suatu badan hukum.
Misalnya, posisi untuk memegang jabatan di pemerintahan atau kantor-
kantor publik.

Dalam hal perbuatan pidana yang dilakukan oleh badan hukum, adanya
model-model hukuman yang hanya pantas diperuntukkan untuk orang
pribadi tetapi tidak pantas diperuntukkan untuk badan hukum, semisal
hukuman penjara, tahanan, kurungan, hukuman penderaan (cambuk),
hukuman mati dengan jalan ditembak, digantung, dipenggal kepala, kursi
listrik atau suntikan mati.

Adanya tindakan perdata atau pidana yang dapat dilakukan oleh atau
terhadap badan hukum, dengan konsekuensi sosio logis yang berbeda-
beda jika seandainya dilakukan oleh atas terhadap manusia pribadi,
sehingga akibat hukum pun menjadi berbeda. Misalnya, di beberapa
negara, tindakan pencemaran nama baik yang merugikan badan hukum
diatur secara berbeda dengan pencemaran nama baik terhadap manusia
pribadi, Misalnya, ganti rugi terhadap tindakan pencemaran nama baik
terhadap badan hukum hanyalah untuk kerugian materiel, sedangkan
terhadap manusia pribadi baik terhadap kerugian materiel, maupun

terhadap kerugian immaterial.

Selanjutnya, dapat disebutkan bahwa sebenarnya ada beberapa keuntungan

yang diperoleh dengan terbentuknya sebuah badan hukum, yaitu:

Keuntungan karena keterbatasan tanggung jawab (limited liability) dari
badan hukum yang hanya sebatas harta yang ada dalam badan hukum
tersebut, sehingga tidak dapat dimintakan tanggung jawab kepada harta
dari pribadi-pribadi anggota atau pengurus badan hukum tersebut.

Keuntungan karena pengakuan terhadap badan hukum sebagai subjek
hukum yang berdiri sendiri. Dalam hal ini, sebagai subjek hukum yang
berdiri sendiri, maka pada prinsipnya suatu badan hukum dapat memiliki

hak dan kewajiban yang sama dengan subjek hukum orang, misalnya

1.
2.
Al A
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dapat maju ke pengadilan, dapat memiliki asetnya sendiri, dan
sebagainya.

3. Badan hukum dapat memiliki aset sendiri yang terpisah dengan aset
pribadi-pribadi para anggotanya/pemegang sahamnya.

4. Badan hukum dapat hidup lebih lama dari manusia. Karena badan hukum
tidak mengenal mati seperti manusia, maka kemungkinan badan hukum
bisa hidup lebih lama, terlepas dari silih bergantinya para
anggota/pemegang sahamnya. Kecuali untuk badan hukum yang
diberikan batas masa waktu berlakunya, maka badan hukum baru mati
(berakhir) setelah adanya likuidasi, dan likuidasi ini dilakukan hanya
dalam hal-hal yang sangat khusus.

5. Badan hukum memiliki pengurusnya sendiri, yang dapat di ganti-ganti
oleh anggota dari badan hukum tersebut sepanjang masa.

6. Saham-saham dari suatu badan hukum dapat beralih dan di, alihkan,
tanpa berpengaruh terhadap eksistensi dari badan hu. kum tersebut. Hal
ini dapat menyebabkan semakin langgeng. nya eksistensi dari suatu
badan hukum.

7. Terhadap direksi yang telah melakukan tindakan untuk kepentingan
badan hukum, maka dia akan diuntungkan oleh teori business judgement

rule.

Di samping itu, berkenaan dengan badan hukum maupun non badan hukum
dalam bentuk perusahaan, terdapat tiga model sebagai berikut:

1. Perusahaan yang merupakan asosiasi orang-orang.

2. Perusahaan yang merupakan asosiasi modal.

3. Perusahaan yang merupakan asosiasi kata-kata.

Perusahaan yang merupakan asosiasi orang-orang misalnya dalam bentuk
firma atau partnership. Dan, perusahaan yang merupakan asosiasi modal
misalnya perseroan terbatas. Adapun mengenai perusahaan komanditer,
terdapat baik unsur asosiasi orang maupun asosiasi modal. Selanjutnya, yang

dimaksudkan dengan asosiasi kata-kata adalah bahwa sebuah perusahaan
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didirikan ber' dasarkan sebuah perjanjian di antara para pendiri sesuai dengan

teori perjanjian terhadap perseroan tersebut.

Selanjutnya, dapat disebutkan bahwa banyak teori tentang badan hukum,
utamanya yang disebut “teori organ” yang sebenarnya tidak lain dari usaha
untuk membiologisasi badan hukum, yakni membuat badan hukum seolah-
olah sama dengan manusia. Dilihat dari segi pembentukannya, terdapat
beberapa teori dari suatu badan hukum, yaitu:

1. Teori kontrak.

2. Teori penentuan oleh negara.

3. Teori entitas yang nyata.

Dengan teori kontrak, yang dimaksudkan adalah bahwa suatu badan hukum
terbentuk karena kontrak dan tunduk pada hukum perdata. Adapun dengan
teori “penentuan oleh negara,” yang dimaksudkan adalah bahwa suatu badan
hukum baru ada manakala ditentukan sebagai badan hukum oleh negara,
karena itu suatu badan hukum tunduk pada hukum publik. Kemudian, yang
dimaksudkan dengan teori “entitas yang nyata” adalah bahwa suatu badan
hukum terbentuk sama sekali di luar hukum tetapi dalam masyarakat,

sementara hukum hanya mengukuhkan saja sebagai badan hukum.

Namun demikian, dilihat dari sudut yang lain, teori tentang badan hukum
tersebut dapat di bagi ke dalam dua bagian, yaitu: (1) teori kontrak, seperti
telah disebutkan di atas, dan (2) teori institusi. Dengan teori kontrak, berarti
suatu badan hukum, seperti perseroan terbatas misalnya, haruslah didirikan
oleh minimal dua orang atau beranggotakan minimal dua orang (yang
membuat kontrak untuk mendirikan badan hukum), sedangkan menurut teori
institusi, maka badan hukum adalah suatu institusi, dan sebagai sebuah
institusi, dapat saja suatu badan hukum hanya didirikan oleh satu orang saja
atau beranggotakan satu orang saja. Jika dianggap suatu institusi, maka suatu
badan hukum terbentuk karena ditetapkan oleh nagara. Tetapi, pandangan

lain menyatakan bahwa suatu badan hukum sebenarnya telah ada dalam
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realitas masyarakat, sedangkan hukum atau negara hanya mengukuhkan saja

apa yang sudah ada tersebut.

Karena itu, salah satu perdebatan yang tidak habis-habisnya mengenai hakikat
dari suatu badan hukum adalah bahwa apakah badan hukum tersebut
“real/nyata” atau hanya “fiksi” (adanya hanya dalam pikiran manusia saja).
Demikian juga perdebatan tentang apakah badan hukum tersebut bersifat
“natural” atau bersifat “artifisial.” Meskipun begitu, harus diakui pula bahwa
antara istilah “real/nyata” dengan istilah “natural” hanya setali tiga uang.

Demi. kian pun antara istilah “fiksi” dengan istilah “artifisial.”

Jika badan hukum tersebut bersifat real/nyata atau natural, maka hukum atau
pemerintah hanya mengukuhkan saja sebagai badan hukum. Akan tetapi, jika
badan hukum tersebut bersifat fiksi atau artifisial, maka berarti badan hukum

tersebut baru ada karena diciptakan/dibuat oleh hukum atau pemerintah.

Selain itu, karena begitu kontroversialnya tentang berbagai hal di sekitar
badan hukum, maka telah muncul pula banyak teori tentang badan hukum,
yang satu sama lain saling berbeda pandang bahkan ada yang saling

bertentangan. Di antara teori-teori tersebut sebagai berikut:

1. Teori fiksi (oleh Von Savigny).
2. Teori organ (oleh Otto von Gierke).
3. Teorirealisme.
4. Teori perkumpulan (bracket).
5. Teori simbolis (oleh Rudolf von Jhering).
6. Teori maksud (purpose).
7. Teori orang (person).
8. Teori kelompok (group).
9. Teori kontrak.
10. Teori institusi.
11. Teori konsesi.
12. Teori corporate realism.
13. Teori corporate nominalism.
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14.
15.
16.
17.
18.

Teori teman sejawat (fellowship).

Teori corporate personality.

Teori hak subjektif.

Teori partner (the firm theory).

Teori partner berkontrak (contractual theory of the firm), yang
merupakan perpaduan antara teori kontrak dengan teori fiksi, yang
menyatakan bahwa badan hukum merupakan fiksi hukum yang menjadi
inti (nexus) dari kumpulan manusia yang mengikat dirinya dengan

kontrak.

Di samping itu, seperti telah disebutkan, dalam perkembangan teori tentang

badan hukum banyak teori dan pendapat saling bertentangan satu sama lain.

Dan yang tercatat dalam sejarah misalnya adalah:38

1.

Von Savigny dengan teori fiksinya, yang menganggap badan hukum
sebagai persona ficta.

Otto von Gierke dengan teori organnya melawan teori persona J[ficta.
Maintland sebagai ahli sejarah hukum tentang institusi hukum,
menganalisis masalah badan hukum dari segi sejarah.

Para ahli dari negara common law (termasuk Maintland) menulis tentang
badan-badan korporasi (body corporate) sebagai personalitas yang nyata
yang sesuai dengan teori real personality.

Leon Duguit membahasnya sebagai seorang lawyer, membantah elemen
kchendak dan personalitas dari negara, sehingga semua aparat
pemerintah dapat dimintakan pertanggungjawaban hukum.

Earnest Barker sangat mengagung-agungkan teori personalitas tentang
negara, dengan tujuan dan kesimpulan yang sama dengan Leon Duguit,
bahwa negara/pemerintah dan semua aparatnya harus dapat dimintakan

tanggung jawab secara hukum terhadap apa-apa yang telah dilakukannya.

3 Johnston, Jr, Frank. Modern Conception of Law. Chicago, T.H. Flood & Co, 1925. Hal. 172
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Ada juga kalangan yang memilah-milah teori badan hukum kepada beberapa
teori sebagai berikut:39

Teori fiksi.

Teori organ.

Leer van het ambtelijk vermogen.

Teori kekayaan bersama.

Teori kenyataan yuridis.

Teori kekayaan bertujuan

Teori dari Leon Duguit.

© N o ok W

Teori kesatuan tertib (orde eenheid).

Tentang apa yang dimaksud dengan “teori fiksi” maupun “teori organ” sudah
dibahas secara panjang lebar sebelumnya. Adapun yang dimaksud dengan
teori leer van het ambtelijk vermogen secara harfiah adalah teori tentang aset
yang dimiliki karena jabatannya (ambtelijk). Menurut teori ini, para subjek
hukum (termasuk badan hukum) agar dapat dikatakan mempunyai hak
haruslah memiiki kehendak untuk memiliki harta kekayaan (wilsvermogen),
dan kekayaan tersebut melekat pada manusia tersebut. Jadi, untuk suatu

badan hukum, yang memiliki wilsvermogen adalah para pengurus nya.

Adapun teori kekayaan bersama mengajarkan bahwa pada prinsipnya,
kekayaan dari badan hukum adalah kekayaan bersama dari
anggotanya/pemegang sahamnya, sehingga hak, kewajiban, dan tanggung
jawab dari badan hukum adalah hak, kewajiban, dan tanggung jawab dari para
anggota/pemegang saham secara bersama-sama pula. Teori kekayaan
bersama ini awal mulanya dicetuskan oleh Rudolf von Jhering, kemudian
diikuti oleh ahli hukum yang lain dengan berbagai sebutannya, seperti oleh:

1. Molengraaff dengan gezemenlijke vermogenstheorie.

2. Planiol dengan propriete collective theorie.

3. Utrecht dengan teori kepunyaan kolektif.

39 Sudikno Mertokusumo. Teori Hukum. Yogyakarta, Universitas Atma Jaya, 2011. Hal. 31




TEORI BADAN HUKUM

4. Adajuga yang menyebutnya dengan istilah collectiviteitstheorie.
Ada lagi yang disebut dengan bestemmingstheorie.
6. Kemudian ada juga yang disebut dengan Functionele Verbanstheorie (dari

Dooyeweerd).

Selanjutnya, teori “kekayaan bertujuan” (Collectiviteitstheorie) mengajarkan
bahwa yang terpenting dalam suatu subjek hukum adalah kekayaan yang
diurus untuk suatu tujuan tertentu. Maka kekayaan tersebutlah yang menjadi
subjek hukum (pemangku hak dan kewajiban), bukan organisasi dan bukan
pula orang-orang. Teori kekayaan bertujuan ini dipelopori oleh A. Brinz dan

kemudian diikuti pula oleh Van der Heijden.

Kemudian teori kenyataan yuridis (juridische realiteitleer) mengajarkan
bahwa suatu badan hukum itu benar-benar ada dalam kenyataan yuridis,
bukan hanya sekadar fiksi belaka. Jadi, teori kenyataan yuridis ini mirip
dengan teori organ, tetapi lebih lembut, tidak seekstrem teori organ. Kalau
teori organ menyatakan bahwa badan hukum benar-benar ada, seperti juga
manusia, sedangkan menurut teori kenyataan yuridis, badan hukum tersebut
benar ada sekadar diperlukan untuk keperluan hukum (yuridis) saja. Dalam
hal ini, teori kenyataan yuridis antara lain dianut oleh E.M. Meijjers dan Paul

Scholten.

Ada lagi teori dari Leon Duguit (seorang sarjana Perancis beraliran sejarah),
yang mengajarkan tidak ada yang namanya badan hukum sebagai penyandang
hak dan kewajiban. Manusia memang merupakan subjek hukum, tetapi juga

bukan bukan subjek hukum penyandang hak dan kewajiban.

Dan terakhir ada teori kesatuan tertib (orde eenheid), yang meng: ajarkan
bahwa hak dan kewajiban tersebut tidak ada pada badan hukum, tetapi ada
pada manusia-manusia yang merupakan anggotanya, selama mereka masih
berkumpul dan tetap dalam kesatuan, dengan tujuan bukan untuk

kemanfaatan pribadi. Teori ini antara lain dianut oleh Van Nispen.
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Selanjutnya, dalam ilmu hukum dikenal juga suatu teori yang disebut dengan
teori konsesi (concession theory). Apa yang diajarkan oleh teori konsesi ini
adalah bahwa dasar dari munculnya badan hukum bagi suatu kumpulan
manusia adalah karena diciptakan oleh otoritas tertentu. Misalnya, suatu
perkumpulan menjadi badan hukum karena diberikan status badan hukum
oleh negara atau oleh aparat negara. Tanpa pemberian status tersebut, suatu
perkumpulan tetap saja dalam bentuk perkumpulan yang bukan badan
hukum. Ahli hukum zaman Romawi, yaitu Gaius, juga menganut teori konsesi
ini. Di sekitar tahun 161 Masehi, Gaius menyatakan bahwa status badan
hukum bagi universitas atau collegium, semata-mata tergantung kepada
penetapan sebagai badan hukum yang diberikan berdasarkan undang-undang,

sensatus consulta, atau konstitusi.40

Selanjutnya, karena berbeda teori yang dianutnya, maka terdapat berbagai
model dari suatu badan hukum di berbagai negara, di Inggris misalnya, dikenal
dua model badan hukum dalam wujud perusahaan, yaitu:

1. Corporation Aggregate.

2. Corporation Sole.

Corporation aggregate merupakan perusahaan dengan para anggotanya
terdiri dari satu kelompok orang, misalnya dalam bentuk perseroan terbatas,
sedangkan corporation sole, adalah perusahaan dengan anggotanya hanya satu
orang tetapi secara turun-menurun, misalnya dalam bentuk badan hukum
keagamaan. Perlu juga disebutkan dalam hal ini, bahwa hukum di negara-
negara Eropa Kontinental hanya mengenal corporation aggregate, tetapi tidak

mengenal corporation sole.

Di samping itu, dalam sistem hukum Eropa Kontinental dikenal satu jenis
badan hukum, yang di Indonesia dikenal dengan yayasan (stichting,
foundation). Yayasan ini dikenal meluas dalam Sistem hukum Eropa

Kontinental, seperti di Perancis, Jerman, Spanyol, Belanda, dan tentu juga

40 Johnston, Jr, Frank. Op Cit. hal. 166
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Indonesia. Akan tetapi, di Negara-negara yang menganut sistem hukum Anglo
Saxon, badan hukum yayasan tidak dikenal, tetapi di sana kebutuhan akan
badan hukum dalam bentuk yayasan dapat ditampung dalam suatu konstruksi
hukum yang sangat khas, yaitu konstruksi hukum yang berbasiskan pada

“pemangku amanah,” yang disebut dengan “trust.”

Selanjutnya, ada keunikan dari suatu badan hukum, yaitu tempatnya yang
ambigu. Di satu pihak, badan hukum merupakan “orang” (person, dalam hal ini
legal person) tetapi di lain pihak, badan hukum merupakan benda (objek
hukum). Dalam hal ini, Sebagai orang, badan hukum dapat memiliki benda,
tetapi sebagai benda, badan hukum dapat dimiliki oleh orang/pemiliknya.
Bahkan sebagai orang (subjek hukum), badan hukum dapat memiliki badan
hukum lain dalam kedudukan badan hukum lain tersebut sebagai benda.
Ataupun secara teoretis paling tidak, atau dengan batas-batas tertentu,
perusahaan sebagai orang (subjek hukum) dapat memiliki dirinya sendiri
(sebagai objek/benda), yakni dengan jalan membeli sahamnya sendiri. Bahkan
yang lebih riil adalah dalam kepemilikan saham secara cross ownership, yakni
dalam kasus misalnya perusahaan A memegang mayoritas saham pada
perusahaan B, sedangkan perusahaan B memegang mayoritas saham pada
perusahaan A. Dalam hal ini, baik perusahaan yang secara langsung memiliki
sahamnya sendiri, maupun perusahaan yang saling memiliki saham secara
cross ownership tersebut sebenarnya merupakan contoh yang nyaris
sempurna dari apa yang dalam teori hukum disebut dengan istilah

“perusahaan tanpa orang” (personless corporation).

Tentang hak dari sebuah perusahaan (sebagai subjek hukum) untuk memiliki
dirinya sendiri (sebagai objek hukum) secara langsung dengan jalan membeli
atau memiliki sahamnya sendiri, terdapat kecenderungan peraturan di
berbagai negara untuk semakin lama semakin tidak melarangnya atau
melepaskan batasan-batasan terhadap transaksi seperti itu, sehingga
perbuatan membeli sendiri saham-sahamnya semakin lama semakin longgar

aturannya. Misalnya sampai saat ini, terdapat berbagai pengaturan di berbagai
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Negara, di mana di Indonesia tindakan membeli sendiri saham-sahamnya

dibolehkan, tetapi saham tersebut tidak memiliki hak suara lagi. Adapun untuk

perusahaan terbuka, membeli kembali saham sahamnya sudah merupakan

perbuatan yang lumrah terjadi. Di berbagai negara lain terdapat berbagai

pengaturan tentang hak dan kebebasan dari sebuah perusahaan (dalam

kedudukannya sebagai subjek hukum) untuk membeli perusahaan tersebut

(sebagai objek hukum), yakni dengan jalan membeli kembali saham-sahamnya

sendiri. Misalnya di negara-negara sebagai berikut:

1. Dalam hukum Jerman, perseroan terbatas pada prinsipnya dijarang
memiliki sahamnya sendiri.

2. Dalam hukum Perancis, perseroan terbatas juga pada prinsipnya dilarang
memiliki sashamnya sendiri.

3. Dalam hukum Inggris, perseroan terbatas pada prinsipnya dilarang
memiliki sampainya sendiri. Tetapi, sejak tahun 1980, dalam company act
di negeri itu, pembelian kembali (buy back) saham sendiri sudah mulai
dibolehkan, tetapi dengan batasanbatasan tertentu.

4. Di Jepang, dahulunya dilarang perusahaan membeli kembali sahamnya

sendiri, tetapi sejak bulan Juni 1995 larangan tersebut telah dicabut.4!

Akan tetapi, ada pergerakan dari hukum yang modern untuk memberlakukan
teori independensi badan hukum, yang menyatakan bahwa badan hukum
seyogianya independen, yang mempunyai kewenangan dan kepentingan yang
berbeda dan terpisah dari kewenangan dan kepentingan pemiliknya, sehingga
seorang direksi perseroan terbatas misalnya harus lebih memerhatikan dan
memperjuangkan kepentingan perusahaan daripada kepentingan pribadi
pemegang saham. Seorang direksi harus memerhatikan kepentingan
perusahaan dengan sebaik-baiknya, penuh kepedulian dan dengan beriktikad

baik. Di atas dasar teori independensi atau kemandirian badan hukum ini,

41 lwai, Katsuhito. Persons, Things and Corporation. The Corporate Personality Controversy and
Comparative Corporate Governance, dalam American Journal of Comparative Law, Fall 1999,
Vol. 47, No. 4. hal. 21
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kemudian dalam sejarah muncul teori “kewajiban fidusia” (fiduciary duty)

yang dibebankan kepada direksi (dan juga komisaris) dari perusahaan.

Kemudian, persoalan mengenai teori dan hakikat dari subjek hukum,

termasuk badan hukum sering kali muncul ke permukaan dalam berbagai

kesempatan. Seringkali kemunculannya itu adalah untuk merespons

persoalan-pesoalan tertentu yang sedang menjadi perbincangan di saat-saat

tertentu. Dalam hal ini, kemunculan teori dan perbincangan tentang hakikat

subjek hukum pernah terjadi dalam hal-hal sebagai berikut:

1.

Ketika di Abad Pertengahan banyaknya bermunculan gereja, masjid, dan
berbagai badan-badan keagamaan yang umumnya memiliki aset besar,
sehingga perlu teori hukum yang mendukung kepemilikan aset tersebut.
Ketika berbicara tentang model-model badan hukum bisnis.

Ketika berbicara tentang perbuatan pidana korporasi (corporate crime).

Dalam hubungan dengan hukum lingkungan hidup, berbicara tentang
apakah pohon kayu dan binatang merupakan badan hukum yang dapat
mempunyai hak untuk hidup.

Ketika berbicara tentang perbuatan hukum adopsi, yakni apakah bayi
dalam kandungan sudah merupakan subjek hukum atau masih
merupakan objek hukum, atau bahkan tidak merupakan subjek hukum
dan objek hukum.

Ketika berbicara tentang adanya berbagai konsekuensi hukum yang
menyebabkan kematian perdata bagi seseorang.

Ketika berbicara tentang warisan dalam hubungan dengan tanggung
jawab orang yang sudah mati, yakni apakah orang yang sudah mati
tersebut masih merupakan subjek hukum, sehingga dapat menjadi
pemangku kewajiban tertentu atas harta yang ditinggalkannya. Apakah
mayat orang yang sudah mati merupakan subjek hukum atau objek

hukum.
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8. Apakah orang gila atau yang sangat keterbelakang mental, atau orang
yang berpenyakit sangat menular, masih dapat dianggap sebagai
penyandang hak dan kewajiban.

9. Bahkan dalam dalam hukum Hindu, arca/patung juga dianggap sebagai
subjek hukum.

Tentu saja tidak semua kumpulan orang layak dianggap sebagai badan hukum.
Beberapa prasyarat agar suatu kumpulan orangorang dapat disebut sebagai
badan hukum sebagai berikut:

1. Pada prinsipnya ada kumpulan orang-orang, kecuali di Negara-negara
yang memang memperbolehkan badan hukum dengan anggota satu orang
seperti dalam perusahaan anggota tunggal (corporation sole).

2. Kumpulan orang-orang tersebut harus berkumpul dengan suatu tujuan
tertentu.

3. Perkumpulan tersebut harus memiliki organnya (pengurusnya) sebagai
penyelenggara kepentingannya.

4. Perkumpulan tersebut harus terpisah dengan tegas dengan para
anggotanya.

5. Harta dari perkumpulan tersebut terpisah dengan harta dari para
anggotanya.

6. Harus memiliki otorisasi dari pemerintah atau badan yang ditunjuk oleh

pemerintah.

Dalam hubungan dengan keterkaitan antara orang/badan hukum dengan
orang/badan hukum lain atau antara orang/badan hukum dengan aset,
setidaknya dikenal dua macam teori dalam hu kum, yaitu:

1. Teori hubungan langsung.

2. Teori hubungan total.

Menurut teori hubungan langsung, bahwa hukum di bidang badan hukum
hanya dapat mengakui (dengan segala konsekuensi hukum) suatu hubungan
langsung. Ini merupakan teori yang konvensional yang dalam banyak hal tetap

dipertahankan oleh banyak sistem hukum di banyak negara. Adapun teori
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hubungan total mengajarkan bahwa hukum akan mengakui, baik hubungan
langsung maupun hubungan tidak langsung. Misalnya, dalam sebuah badan
hukum yang memiliki aset, maka para pemilik badan hukum memiliki badan
hukum, sementara badan hukum secara legal memiliki aset, sehingga pemilik
perusahaan secara “tidak langsung” memiliki juga aset tersebut. Karena itu,
menurut teori hubungan total, hukum mengakui juga bahwa orang (pemilik
badan hukum) tersebut memiliki aset, yakni aset dari badan hukum, dengan
berbagai konsekuensi hukum. Contoh lain, induk perusahaan (holding) secara
tidak langsung juga memiliki aset yang dimiliki oleh anak perusahaan. Jadi, jika
misalnya seseorang (Tuan A) memegang saham pada suatu perusahaan (PT X),
dan pada saat yang sama Tuan A juga memegang saham pada PT Y, kemudian
saham milik Tuan A di PT Y dijual kepada PT X, sehingga PT X menjadi
perusahaan induk (holding), sementara PT Y menjadi anak subsidiary (anak
perusahaan), maka menurut teori langsung telah terjadi jual beli saham antara
Tuan A dengan PT X, sedangkan menurut teori total tidak terjadi jual beli
saham antara Tuan A dengan PTX, berhubung Tuan A secara “tidak langsung”

masih memiliki saham di PT Y melalui perusahaannya yang lain, yaitu PT X.

Dalam perkembangannya, meskipun secara hukum di banyak negara teori
hubungan langsung masih dipertahankan, tetapi ba nyak dibuka pengecualian
untuk sekadar menampung pemikiran dari penganut teori hubungan total.
Pemberlakuan pengecualian terhadap teori hubungan langsung tersebut,
misalnya muncul dalam bentuk teori ultra vires, teori piercing the corporate

veil, dan lain-lain.

Selanjutnya, perlu disebutkan pula bahwa setidaknya ada tiga controversial

berkenaan dengan hakikat dari suatu badan hukum, yaitu:

1. Apakah badan hukum merupakan hal yang benar-benar ada secara nyata
dalam masyarakat (teori realisme), sehingga hukum hanya
mengukuhkannya sebagai badan hukum, ataupun suatu badan hukum
hanyalah fiksi atau artifisial yang dikhayal saja oleh manusia (teori fiksi),

di mana untuk bisa hidup dan bernapas, memerlukan bantuan dari sektor
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hukum, sehingga dalam hal ini hukum bukan hanya mengukuhkan
melainkan menciptakan badan hukum tersebut, yang sebenarnya dalam
kenyataannya badan hukum tersebut tidak pernah ada.

Apakah badan hukum merupakan kumpulan manusia yang diikat dengan
kontrak satu sama lain (teori kontrak), ataupun badan hukum merupakan
entitas atau institusi yang nyata dalam masyarakat (teori institusi) yang
memiliki kehendak, maksud dan tujuannya sendiri.

Apakah sebuah badan hukum merupakan sebuah entitas hukum, atau
sebenarnya merupakan entitas ekonomi, politik, atau sosial budaya

dengan memakai jubah hukum.

Selain daripada itu, jika dilihat dari segi fungsi badan hukum, maka suatu

badan hukum juga merupakan pertemuan dari bebeTapa kepentingan, yaitu

kepentingan-kepentingan sebagai berikut:

1.

Badan hukum mengurus kepentingan orang (pendiri, pemilik, pemegang
saham, anggota, pekerja, dan sebagainya).

Badan hukum mengurus kepentingan harta benda perusahaan (hak,
liabilities, dan aset-aset lainnya).

Badan hukum mengurus kepentingan organisasi (menjalankan fungsi
manajemen dan administrasi).

Badan hukum mengurus kepentingan bisnis/bidang usaha, da. lam hal ini,
jika badan hukum bisnis menjalankan bisnis dari badan hukum tersebut,
atau jika badan hukum sosial mengurus kepentingan sosial yang menjadi

tujuan didirikannya badan hukum tersebut.

Memang seperti telah pernah disinggung, sampai saat ini pun, belum ada (dan

tidak perlu ada) titik temu antara berbagai teori tentang badan hukum. Di

Eropa, di Abad Pertengahan, teori badan hukum ini juga menjadi perdebatan

hangat dalam kaitannya de. ngan hakikat ncgara yang juga merupakan suatu

badan hukum. Argumentasi dan teori yang dibangun kala itu adalah baik untuk

mempertahankan penguasa negara/pemerintah untuk tetap di tampuk

pimpinan, atau banyak juga teori yang dibangun justru untuk dapat
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menjatuhkan rezim pemerintah yang sedang berkuasa. Teori-teori badan
hukum, baik yang beranggapan bahwa badan hukum (termasuk negara dan
gereja) merupakan badan hukum seperti orang (natural personality theory),
maupun seperti kumpulan orang-orang (group personality theory), sehingga
kedua teori ini menghendaki negara/pemerintah beserta aparat-aparatnya,
harus bertanggung jawab secara hukum jika ada pelanggaran yang
dilakukannya. Kedua teori badan hukum ini bertentangan dengan teori hukum
tentang personalitas dari negara (state personality theory), di mana menurut
teori personalitas negara ini, bahwa negara tidak akan bertanggung jawab
kepada manusia, karena tidak ada satu orang manusia pun yang berada di atas
negara. Padahal, teori badan hukum sebagai kumpulan orang-orang yang
diberikan kepada korporasi (corporate group) misalnya, kepada grup tersebut
oleh hukum diberikan status badan hukum, sehingga mereka memiliki
kewenangan dan kekuasaan. Akibat yang diharapkan adalah bahwa grup-grup
tersebut menjadi kuat dan bermartabat, yang dapat mengimbangi kekuatan

dan martabat dari negara yang juga sebagai badan hukum.

Selanjutnya, jika dilihat dari segi jenis objek yang oleh hukum mau diberikan
status pemangku hak dan kewajiban, maka suatu badan hukum dapat dibeda-
bedakan kepada kategori-kategori sebagai berikut:

1. Badan hukum sebagai kumpulan orang.

2. Badan hukum sebagai kumpulan harta.

3. Badan hukum sebagai institusi.
4,

Badan hukum sebagai badan-badan politik.

Dengan badan hukum sebagai kumpulan orang, dalam hal ini yang
dimaksudkan adalah bahwa status badan hukum diberikan kepada kumpulan
manusia, atau kepada rentetan manusia secara turun-temurun. Dalam hukum
Romawi, untuk badan hukum seperti ini disebut dengan “corpus” (dari istilah
ini kemudian muncul istilah “corporation”), sedangkan kumpulan orang

sebagai anggota dari corpus disebut dengan istilah “members.” Perkumpulan-
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perkumpulan bisnis dalam bentuk perseroan terbatas termasuk ke dalam

golongan ini.

Dengan badan hukum sebagai kumpulan harta, yang dimaksudkan adalah
bahwa ada sekumpulan harta benda termasuk funds (uang), yang dipisahkan
dari pemiliknya di mana harta benda tersebut dimaksudkan untuk digunakan
bagi kepentingan tertentu saja. Dari sini juga ada kepentingan untuk
memperlakukan harta benda tersebut sebagai badan hukum. Misalnya harta
dari gereja dalam hukum Kristiani, wagaf dalam hukum Islam, dan juga badan
sedekah, infak, dan zakat dalam hukum Islam, atau funds tertentu untuk
kepentingan sosial kemasyarakatan (charitable funds), harta pailit (dalam
hukum tertentu), harta di bawah pengampuan, dana pensiun, atau harta
dengan hubungan dengan hukum trust dalam sistem hukum Anglo Saxon.
Belakangan, berbagai model harta seperti ini dipayungi oleh badan hukum
dalam bentuk yayasan (stichling, foundation). Seperti yayasan Ford (Ford
Foundation), atau yayasan Asia (4sian Foundation), atau di Indonesia terdapat
yayasan Supersemar (Surat Perintah Sebelas Maret), yang dimaksudkan
sebagai dana-dana abadi, yang penghasilan (bunga) nya diperuntukkan bagi

pemberian beasiswa kepada yang membutuhkannya.

Selanjutnya, yang dimaksudkan dengan badan hukum sebagai institusi adalah
bahwa suatu status badan hukum diberikan langsung kepada institusi
tertentu, bukan terhadap kelompok manusia, meskipun institusi tersebut juga
mungkin memiliki anggotanya. Misalnya, status badan hukum diberikan
kepada institusi berupa universitas, rumah sakit, perpustakaan, museum,
kebun binatang, pusat studi (study center), pusat amal, dan sebagainya. Konsep
badan hukum sebagai institusi ini, dan juga badan hukum terhadap badan-
badan politik, merupakan contoh dari apa yang dalam hukum Anglo Saxon
disebut sebagai corporation sole, yang digunakan sebagai lawan dari badan

hukum kelompok manusia (corporation aggregate).

Kemudian, dengan badan hukum sebagai badan-badan politik, yang

dimaksudkan adalah bahwa status badan hukum tersebut diberikan kepada
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badan-badan politik, jadi terlibat kepentingan publik di situ, tanpa melihat
kepada para anggotanya, atau harta benda yang dimilikinya. Misalnya status
badan hukum yang diberikan kepada pemerintah pusat, pemerintah provinsi,
pemerintah kabupaten, pemerintah kota madya, lembaga-lembaga dan badan-

badan pemerintah, dan partai-partai politik.

Sebagai konsekuensi dari semakin diterimanya teori pertanggungjawaban
pidana korporasi dari sebuah badan hukum, maka kemungkinan pelanggaran
hak asasi manusia terhadap badan hukum tersebut juga menjadi semakin
terbuka lebar, khususnya tentang pelanggaran hak asasi manusia yang
berkenaan dengan hukum acara pidana, maupun palanggaran hak asasi
manusia lainnya. Selain ituy, jika pun dianggap tidak ada pelanggaran hak asasi
manusia terhadap badan hukum, tetapi bukankah pelanggaran hak asasi
manusia yang berobjekkan badan hukum tersebut akan secara tidak langsung
merupakan pelanggaran hak asasi dari para anggota/pemilik dan stakeholder
lainnya dari badan hukum tersebut. Hak-hak asasi manusia dari badan hukum
yang mungkin dilanggar bekenaan dengan hukum acara pidana, misalnya:
Prinsip presumption of innocence.

Prinsip hukum yang tidak berlaku surut.

Prinsip fair trial.

Hak untuk dihukum dua kali atas perkara yang sama (ne bis in idem).

Hak untuk didampingi oleh pengacara.

Larangan terhadap perlakuan self incrimination.

N o Ak w e

Hak untuk diam dalam proses pengadilan.

Di lain pihak juga sama, yakni dunia semakin dicekam oleh pelanggaran hak
asasi manusia yang apabila dikaji-kaji ternyata dilakukan oleh suatu badan
hukum tertentu. Maka dalam hal ini, ada kecenderungan hukum yang
universal untuk membebankan tanggung jawab hukum kepada badan hukum
pelanggar hak asasi manusia tersebut. Misalnya saja pelanggaran hak asasi

manusia oleh badan hukum dalam hal-hal sebagai berikut:
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Badan-badan hukum multinasional yang banyak melanggar hak-hak
buruh maupun hak penduduk di negara mana dia ber. bisnis.
Kartel-kartel negara yang memerangi negara lain atau menangkap
bahkan membunuh pemimpin atau orang kenamaan dari negara lain,
seperti yang dilakukan oleh negara-negara NATO ketika menggulingkan
Presiden Libia, Muammar Khaddafi (di sckitar tahun 2011), atau kartel
dari negara USA bersama-sama dengan Inggris, Australia, dan berbagai
negara lainnya ketika memburu Presiden Irak, Saddam Husein (di sekitar
tahun 2009), atau memburu dan membunuh Osama Bin Laden yang
dianggap sebagai teroris internasional (di sekitar tahun 2011).

Banyak badan hukum kemasyarakatan atau keagamaan yang melanggar
prinsip kebebasan beragama atau melanggar prinsip kesamaan gender.
Banyak badan-badan hukum politik, seperti partai politik, yang demi
kepentingan politik kelompoknya melanggar hak privacy tokoh-tokoh
politik tertentu.

Banyak badan hukum penerbit media massa yang melanggar hak asasi
berupa pencemaran nama baik terhadap orang lain melalui berita yang
disajikan oleh media massa yang dimilikinya.

Banyak badan hukum publik, termasuk pemerintah pusat atau
pemerintah daerah, atau lembaga-lembaga publik yang membungkam
kebebasan berbicara dan berorganisasi dari orang/ badan hukum
tertentu.

Banyak badan hukum bisnis milik pemerintah maupun milik swasta yang
melanggar hak-hak masyarakat atas lingkungan hidup, seperti melakukan
pembabatan hutan, illegal loging, perusakan lingkungan oleh perusahaan
tambang, pencemaran air dan sungai oleh industri-industri yang memiliki

limbah, pencemaran udara, pembisingan, dan sebagainya.

Karena itu, dewasa ini sudah banyak sistem hukum secara nasional maupun

dalam berbagai ketentuan internasional, yang mengakui bahwa suatu badan

hukum di samping harus bertanggung jawab (termasuk tanggung jawab
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pidana) jika badan hukum tersebut melanggar hukum, tetapi bahkan suatu
badan hukum juga mempunyai hak-hak tertentu, termasuk hak asasi. Jadi, jika
misalnya pelarangan tertentu oleh pemerintah terhadap suatu badan hukum,
misalnya larangan publikasi atau melanggar prinsip presumption of innocent,
bukan tidak mungkin pemerintah telah melakukan pelanggaran hak asasi

manusia dari badan hukum tersebut.

Sebenarnya, pengakuan tentang adanya hak dari badan hukum, termasuk hak
asasi manusia (atau lebih tepatnya hak asasi badan hukum) ini, terdapat
beberapa teori dalam ilmu hukum, yaitu sebagai berikut:

1. Teori konvensional badan hukum.

2. Teori pengangkatan tirai badan hukum (piercing the corporate veil).

3. Teori pelanggaran hak asasi (human rights violation).

Teori konvensional badan hukum merupakan teori yang sangat tradisional
terhadap badan hukum. Dalam hal ini, meskipun diakui terhadap badan
hukum sebagai pemangku hak dan kewajiban, tetapi kepada badan hukum
hanya diberikan hak-hak yang Sangat terbatas, khususnya hak-hak ekonomis
saja. Hak-hak asasi, seperti hak untuk berbicara, tidak termasuk kepada hak-

hak badan hukum tersebut.

Selanjutnya, teori pengangkatan tirai badan hukum dalam hal ini mengajarkan
bahwa telah dibuangnya sekat pemisah antara suaty badan hukum dengan
anggota dari badan hukum tersebut, sehingga jika terjadi pelanggaran hak
asasi terhadap badan hukum, yang dilanggar bukan hanya hak asasi badan
hukum, melainkan juga hak asasi manusia yang menjadi anggota (misalnya
pemegang saham) dari badan hukum tersebut. Jadi, kedua pihak tersebut
sama-sama dirugikan, schingga karenanya keduanya berhak untuk mendapat.
kan ganti rugi dan/atau para pelanggarnya patut dihukum. Hanya saja, ada
sistem hukum yang menganggap bahwa teori pengangkat. an tirai badan
hukum sebagai teori dalam kasus-kasus utama (teori mainstream), tetapi ada

juga sistem hukum yang memperlakukan teori ini sebagai teori yang bersifat
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kekecualian saja, yang berarti hanya diterapkan untuk kasus-kasus yang

sangat khusus.

Adapun dengan teori pelanggaran hak asasi, dalam hal ini yang dimaksudkan
adalah bahwa jika ada pelanggaran hak asasi dari suatu badan hukum, maka
yang dilanggar haknya adalah badan hukum itu sendiri, bukan anggota dari

badan hukum tersebut.

Di samping berbagai teori atau berbagai pendekatan terhadap teori badan
hukum, maka yang menjadi teori utama sebenarnya hanyalah dua teori, yaitu:
1. Teori fiksi.

2. Teori organ.

Seperti telah disebutkan, bahwa teori fiksi (fiction theory) ini dipelopori oleh
Von Savigny (ahli hukum Jerman) dan di negara negara Anglo Saxon dipelopori
oleh Salmond. Menurut teori ini, agar dapat diberikan statusnya sebagai
pemangku hak dan kewajiban, maka terhadap kumpulan orang atau harta atau
organisasi tertentu, harus dianggap (fiksi) sebagai seolah-olah seperti
manusia, padahal dalam kenyataannya hal tersebut hanyalah anggapan dari

hukum.

Adapun teori organ (organic theory), atau yang sering juga dianggap sama
dengan teori realis (realist theory) dipelopori oleh Otto von Gierke (ahli hukum
Jerman), yang di negara-negara Anglo Saxon dianut oleh Maintland, meskipun
sering kali juga teori realisme digunakan dalam pengertian yang berbeda
dengan teori organ. Teori realisme memperlakukan suatu badan hukum
seperti apa yang dibutuhkan dalam praktik, tanpa terlalu fanatik dengan teori
dan ideologi yang diusungnya. Tetapi teori organ berpandangan bahwa
keberadaan suatu badan hukum adalah karena dia memang benar-benar ada
dalam masyarakat, bukan hanya karena dianggap (fiksi) ada oleh hukum
sebagaimana anggapan dari teori fiksi. Dalam hal ini, teori organ menyatakan
bahwa suatu badan hukum memiliki pemikiran yang benar-benar riil,

kehendak yang benar-benar riil, dan kewenangan yang juga benar-benar riil.
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Bahkan kelompok manusia sebenarnya benar-benar memiliki suatu
kesadaran kolektif (collective consciousness) sehingga memiliki suatu
kesadaran diri sebagai kelompok (self consciousness) yang benar-benar

terpisah dari kesadaran individu (individual consciousness).

Jadi, teori fiksi dipelopori oleh seorang sarjana hukum Jerman yaitu Friedrich
Karl Von Savigny. Von Savigny adalah ahli hukum sangat kesohor pencetus
aliran sejarah hukum, yang sangat memberikan peran kepada sejarah dalam
menganalisis hukum. Bersaudara 13 orang, Von Savigny lahir di Frankfurt
(Jerman) pada tahun 1779 dan meninggal di Berlin pada tahun 1861 pada usia
82 tahun. Menjelang umurnya yang ke-13 tahun, seluruh saudaranya, ayah dan
ibunya semua telah meninggal dunia. Von Savigny yang memperoleh gelar
doktor dalam bidang ilmu hukum pada tahun 1800 dari Universitas Marburg,
bekerja sebagai dosen dan kemudian bekerja pada pemerintahan bidang
hukum. Semasa hidupnya, Von Savigny pernah menderita penyakit serious
nervous, yang memaksa dia harus sering bepergian untuk pengobatannya,
sambil bepergian (antara lain ke Italia), dia mendalami hukum Romawi, dan
telah melakukan banyak penelitian dan menulis banyak buku dan artikel
tentang sejarah hukum dan hukum Romawi. Salah satu momen yang sangat
spektakuler bagi Von Savigny adalah ketika dia mengambil posisi yang
berlawanan dengan ahli hukum terkeny dari Heidelberg, yaitu A.F.]. Thibaut
tentang pembuatan kodifikasi di Jerman. Thibaut berpandangan bahwa segera
harus dibuat kodi. fikasi tentang hukum perdata dan hukum pidana yang
benar-benar baru yang bersumber dari hukum Romawi, sedangkan Von
Savigny beranggapan bahwa kodifikasi meskipun juga tetap berdasarkan
hukum Romawi tetapi harus memasukkan juga sejarah dan kebiasaan, baik
yang ada dalam sejarah hukum Romawi maupun yang selama ini berlaku di
Jerman. Menurut Von Savigny, hukum adalah apa yang ada dalam sejarah dan
kebiasaan dalam masyarakat, bukan yang hanya direnung-renungkan oleh

para sarjana secara arogan yang katanya berasal dari hukum alam.
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Kemudian, meskipun di antara berbagai teori, khususnya antara teori fiksi
dengan teori organ, belum saling ketemu, sehingga para ahli saling berbeda
pendapat dan menghasilkan dua kubu seperti itu, tetapi perbedaan paham
tersebut tidak banyak pengaruhnya dalam praktik. Perdebatan apakah badan
hukum tersebut merupakan fiksi atau nyata ada, lebih merupakan permainan
logika saja, yang hanya dapat diperdebatkan pada tataran teori dan filsafat
saja. Sementara dalam praktik tetap saja ada kebutuhan akan suatu pengakuan
hukum atas suatu kumpulan manusia atau kumpulan kepentingan untuk
diperlakukan sebagai badan hukum dengan hak kewajiban, kewenangan, dan
tanggung jawab yang sejauh mungkin sama dengan yang dimiliki oleh manusia

individual.

Jadi, kalau teori fiksi tentang badan hukum dipelopori oleh Yon Savigny, maka
teori organ dipelopori oleh Otto von Gierke, ang merupakan seorang ahli
hukum Jerman terkenal, yang lahir dj Gtettin dari keluarga bangsawan Prussia
pada tahun 1841 dan meninggal pada tahun 1921 dalam usia 80 tahun. Dia
belajar hukum pada Universitas Berlin dan kemudian mengajar juga pada
Universitas Berlin sampai wafatnya. Pada saat Otto von Gierke memulai
kariernya, dunia hukum di Jerman sudah sangat terpengaruh oleh ajaran-
ajaran dari Von Savigny, meskipun kemudian kedua mereka saling
berseberangan paham tentang teori badan hukum. Dan, jika Von Savigny
merupakan ahli hukum kelompok Romanist, maka Otto von Gierke merupakan
ahli hukum kelompok Germanist, mekipun kedua kelompok tersebut sangat
mementingkan pendekatan sejarah kepada hukum. Otto von Gierke menulis
banyak sekali buku tentang hukum, sehingga pandangan-pandangannya
sangat berpengaruh terhadap ahli hukum ternama lainnya, seperti Hugo
Krabbe, Leon Duguit, dan lain-lain.
B. TEORI PIDANA KORPORASI

Teori pidana terhadap badan hukum kemudian memunculkan konsep
kejahatan korporasi (corporate crime). Yang dimaksud dengan corporate crime

(kejahatan korporasi) adalah suatu tindakan yang berupa berbuat atau tidak
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berbuat oleh perkumpulan atau badan hukum melalui organ-organnya, yang
membawa keuntungan atau diharapkan membawa keuntungan bagi badan
hukum atau perkumpulan tersebut, tetapi dilakukan dengan melanggar aturan
hukum yang termasuk ke dalam golongan ketertiban umum sehingga dapat
digolongkan ke dalam perbuatan pidana, yang membawa akibat kerugian
terhadap orang lain atau terhadap masyarakat secara meluas, dan karenanya,
hukuman pidana dijatuhkan kepada perkumpulan atau badan hukum tersebut,
melalui suatu proseg acara pidana yang layak. Contoh-contoh dari kejahatan
korporat tersebut adalah kejahatan lingkungan, money laundering,
penggelapan pajak, kejahatan ban kruptcy, illegal logging, kejahatan
perbankan, kejahatan pasar modal (termasuk insider trading), pemalsuan
barang/dokumen, kejahatan internet, kejahatan computer, rekayasa finansial,
kejahatan profesi, kejahatan di bidang hak kekayaan intelektual, dan kejahatan

konsumen.

Dari pengertian kejahatan korporasi tersebut terlihat bahwa perbuatan
pidana tersebut dilakukan oleh suatu badan hukum atau perkumpulan, bukan
hanya oleh manusia individu seperti dalam kejahatan-kejahatan konvensional.
Karena itu, sudah sepatutnya juga jika hukuman pidana juga dijatuhkan
kepada badan hukum atau perkumpulan tersebut, bukan hanya dijatuhkan
terhadap manusia individu. Hukuman-hukuman yang dapat dijatuhkan
kepada badan hukum atau perkumpulan tersebut misalnya hukuman denda,
pencabutan izin, pembubaran, ganti rugi, keharusan berbuat sesuatu,
pernyataan permintaan maaf kepada rakyat atau kepada pihak lain yang telah

dirugikan, atau pencabutan hak-hak tertentu lainnya.

Suatu Kkejahatan Kkorporasi memiliki Kkarakteristik tertentu. Di antara

karakteristik dari kejahatan korporasi tersebut antara lain:

1. Perbuatan pidana korporasi tersebut membawa keuntungan (ekonomis
atau bukan) atau dilakukan dengan motif ekonomis untuk perusahaan

tersebut.
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2. Kejahatan korporasi tersebut membawa akibat negatif kepada Orang lain
atau membawa akibat negatif yang meluas kepada masyarakat. Misalnya,
kejahatan di bidang lingkungan hidup yang menyebabkan kerugian bagi
masyarakat secara meluas.

3. Kejahatan korporasi biasanya dilakukan dengan modus-modus yang
canggih dan tidak konvensional. Misalnya dilakukan me]Jalui rekayasa

finansial yang sulit terdeteksi.

Di samping itu, karakteristik dari tindak pidana dapat juga dilihat dari tindak
pidana yang dilakukan oleh korporasi, yakni dengan melihat kepada tujuan
pemidanaan tersebut. Dalam hal ini, tujuan pemidanaan kepada badan hukum
adalah untuk mencari keadilan bagi pelaku dan korban, dan untuk suatu
ketertiban umum, tetapi yang lebih menonjol dalam tindak pidana korporasi
adalah tujuannya untuk menimbulkan “efek jera” (deterrent effect). Jadi,
apabila yang dihukum pidana hanya para pengurusnya, hal ini tidak membuat
jera bagi perusahaan tersebut, karena perusahaan tersebut segera dapat

mengganti pengurus lama dengan pengurus baru.

Selanjutnya, tentang tindak pidana yang dilakukan oleh sebuah
perusahaan/korporasi, sehingga kepadanya dibebankan tanggung jawab
pidana, merupakan perkembangan baru. Dan yang sudah lama adalah teori-
teori yang membebankan tanggung jawab perdata kepada badan-badan
hukum tersebut atau kepada para anggotanya. Karena itu sampai saat ini,
terhadap pemidanaan badan hukum tersebut terdapat pro dan kontra di
antara pihak ahli. Pendapat yang pro terhadap tindak pidana korporasi
mengetengahkan alasannya sebagai berikut:42

1. Hanya memidana para pengurus perusahaan saja tidak cukup kuat untuk

menekan tindak pidana korporasi ini.

2. Karena ternyata korporasi semakin memainkan peranan penting.

42 Muladi dan Dwidja Priyatno. Pertanggungjawaban Pidana Korporasi. Jakarta, Kencana, 2010.
hal. 47
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3. Untuk melindungi masyarakat yang lebih baik dengan menghukum
perusahaan-perusahaan.
4. Pidana terhadap korporasi merupakan upaya untuk tidak me, midana

pihak lemah seperti pengurus atau karyawan perusahaan.

Adapun pihak yang kontra terhadap pemidanaan terhadap korporasi,
mengemukakan alasan-alasannya, yang sebenarnya sanga bersifat legal teknis,
antara lain (Priyatno, 2010, p. 46):

1. Masalah kesalahan atau kesengajaan dalam suatu tindak pidana hanya
ada pada manusia alamiah.

2. Tingkah laku materiel sebagaimana disyaratkan olch beberapa kejahatan
hanya dapat dilakukan oleh manusia alamiah. Misal. nya mencuri,
membunuh, dan menganiaya.

3. Pidana yang merupakan perampasan terhadap kebebasan orang tidak
dapat dikenakan pidana.

4. Pemidanaan terhadap korporasi sama saja dengan memidana terhadap
pihak yang tidak bersalah, karena tidak ada unsur criminal intent pada
badan hukum. Dan yang ada hanyalah pada manusia.

5. Dalam praktik ternyata tidak mudah menentukan norma-norma kapan
yang bertanggung pidana adalah perusahaan saja, atau pengurus saja,

ataupun keduanya.

Akan tetapi, meskipun masih terdapat pro dan kontra terhadap pemidanaan
terhadap badan hukum, tren yang jelas secara universal adalah bahwa
semakin lama semakin banyak negara-negara di dunia ini yang menganut,
mengatur, dan menyetujui diberlakukan nya tindak pidana oleh badan
hukum/korporasi ini. Selanjutnya, di berbagai negara (termasuk di Indonesia),
umum: nya terjadi proses penentuan tindak pidana korporasi yang merangkak
(creeping corporate crime) dan berputar dalam lingkaran (viridus circle),
dengan jalan sebagai berikut:

1. Mula-mula yang bertanggung jawab terhadap suatu tindak pidana adalah

pribadi-pribadi anggotanya/pemiliknya/pemegang sahamnya.
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Selanjutnya hanya pribadi pengurus (misalnya direktur pribadi) yang
dapat dianggap pelaku tindak pidana, sedangkan perusahaan dianggap
tidak mungkin melakukan tindak pidana.

Perkembangan selanjutnya adalah telah diakui tindak pidana yang
dilakukan oleh seseorang dalam kedudukannya selaku direktur
perusahaan, jadi bukan hanya sebagai pribadi dalam kedudukannya
selaku pribadi. Misalnya, dalam hal terjadi pelanggaran prinsip fiduciary
duty oleh direksi perusahaan tersebut. Tanggung jawab pidana oleh
badan hukum, tetapi yang dihukum adalah pengurus perseroan telah
dimulai sejak setelah Perang Dunia I.

Kemudian berkembang teori-teori hukum yang mengajarkan bahwa
perusahaan-perusahaan juga dapat melakukan tindak pidana korporasi
tetapi masih bersama-sama dengan direksinya, misalnya dalam hal-hal
terjadi tindakan direksi yang termasuk ke dalam kategori ultra vires
doctrine atau inhouse management rule.

Berkembang teori yang mengajarkan bahwa perusahaan (korporasi)
sendiri dapat melakukan tindak pidana secara penuh dengan atau tanpa
tindak pidana yang dilakukan oleh para pengurusnya. Tindak pidana
langsung dilakukan oleh badan hukum dan yang bertanggung jawab juga
badan hukum, hal ini terjadi umumnya sejak setelah Perang Dunia II.
Perkembangan selanjutnya adalah bahwa perusahaan sendiri bersama-
sama dengan para anggota/pemegang sahamnya dapat melakukan tindak
pidana secara bersama-sama. Misalnya melalui penerapan teori piercing
the corporate veil.

Tetapi perkembangan kemudian adalah membebankan kembali tindak
pidana kcpada para anggota/pemegang saham darj perusahaan tersebut,
meskipun tindak pidana tersebut dilaku, kan oleh badan hukum. Misalnya
lewat teori piercing the corporate veil. Jadi, seperti dalam lingkaran, yakni
kembali lagi ke asal mula perkembangan tindak pidana korporasi

tersebut.
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Kemudian, sebagaimana diketahui bahwa teori-teori tentang pemidanaan
terhadap badan hukum belum begitu lama berkembang. Di negara Amerika
Serikat baru berkembang sejak tahun1909, yaitu dalam kasus New York
Central and Hudson River R.R. versus United States. Di Belanda baru
berkembang sejak tahun 1950 setelah disebut dalam Wet Op de Economische
Delicten, tetapi dalam hukum pidana Belanda pada umumnya baru resmi
berlaku sejak tanggal 1 September 1976, dan di Indonesia sendiri baru
diperkenalkan sejak tahun 1951 dalam UU Penimbunan Barang, dan tahun
1955 dalam UU tentang Tindak Pidana Ekonomi. Dan kemudian, terbit
beberapa undang-undang lainnya di Indonesia yang memungkinkan tindak
pidana dilakukan oleh perusahaan/korporasi, misalnya:

1. Undang-Undang tentang Lingkungan Hidup.

2.  Undang-Undang tentang Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi.

3. Undang-Undang tentang Tindak Pidana Pencucian Uang.

4. Undang-Undang tentang Psikotropika.

Kemudian, sebagaimana sudah dijelaskan bahwa banyak persoalan yuridis
akan diketemukan manakala tindak pidana diterapkan ada korporasi/badan
hukum. Dalam hal ini, persoalan yuridis kep akan dihadapi ketika menetapkan
sebuah perusahaan sebagai pelaku tindak pidana, antara lain:

1. Karenabukan manusia alami, maka badan hukum tidak memifiki “maksud
hati/kehendak hati” (mens rea, criminal intent).

2. Karena bukan manusia alami, maka sulit terdapat kesalahan pidana pada
badan hukum. Dalam hal ini yang bersalah adalah manusia-manusianya.
Padahal, hukum pidana mensyaratkan tiada pidana tanpa kesalahan (vide
Pasal 1 KUH Pidana), atau yang disebut dengan asas nullum delictum nulla
puna.

3. Banyak model hukuman tidak tepat dijatuhkan kepada perusahaan
sebagai korporasi, semisal hukuman mati, hukuman gantung, dan

hukuman penjara.
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Jika dalam proses hukum acara pidana para penegak hukum sering
melakukan penahanan (misalnya agar tidak menghilangkan alat bukti),
tetapi jika pidana terhadap badan hukum, tidak dapat dilakukan
penahanan tersebut.

Siapa yang harus hadir ke pengadilan ketika badan hukum diproses
pidana. Jika pengurus dari badan hukum yang harus hadir, besar
kemungkinan justru akan semakin memberatkan pihak perusahaan,
karena pihak pengurus harus membela diri pribadinya, yang

kemungkinan melimpahkan semua kesalahan kepada badan hukum.

Namun demikian, terdapat cukup kuat kepentingan hukum agar yang dapat

dipidana atau yang dapat melakukan tindak pidana bukan hanya manusia

alami, melainkan juga badan hukum. Bahkan kecenderungan secara universal

saat ini yang didukung kuat oleh teori-teori dalam kriminologi yang

menganggap badan hukum juga dapat menjadi pelaku suatu tindak pidana.

Kenapa suatu badan hukum dianggap dapat melakukan suatu tindak pidana

sehingga ke atas pundaknya dapat dipikulkan suatu tanggung jawab pidana,

yang dalam hal ini disebut dengan tindak pidana korporasi. Jawabannya

adalah bahwa:

1.

Untuk menumbuhkan efek jera (deterrent) bagi perusahaan atau pemilik
perusahaan, sehingga dapat mencegah terulangnya tindakan serupa di
kemudian hari, baik oleh perusahaan yang sama maupun oleh perusahaan
lain.

Jika hanya direksi yang dipidana, perusahaan atau pemiliknyaj pemegang
sahamnya dapat terus berbisnis tanpa efek apa pun karena ketika direksi
dipidana perusahaan tinggal mengganti direksi.

Hukuman denda atau ganti rugi yang besar sering kali hanya dapat dipikul
oleh perusahaan, sedangkan direksi sebagai orang yang digaji umumnya
tidak cukup memiliki dana sebesar itu.

Tanpa pemidanaan terhadap perusahaan, akan sangat tidak adil dan

memberatkan bagi direksi perusahaan.

2.
3.
4,
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5. Pemidanaan terhadap perusahaan dapat dipandang sebagai suatu bentuk
risiko bisnis yang memang harus ditanggung oleh perusahaan,
sebagaimana juga jika ada keuntungan bisnis yang menjadi keuntungan
perusahaan tersebut.

6. Pemidanaan terhadap perusahaan dapat mendorong pemilik perusahaan,
misalnya lewat rapat umum pemegang saham, untuk mencegah sedari
dini tindakan pidana yang merugikan masyarakat atau ketertiban umum
tersebut.

7. Untuk menghindari terjadinya unjust enrichment (memperkaya diri tanpa

hak) jika perusahaan dapat menikmati hasil dari suatu tindak pidana.

Prof. Muladi sebagaimana mengutip pendapat dari Clinard dan yeager,
menyebutkan bahwa penggunaan sanksi pidana kepada korporasi baru dapat
dilakukan setelah mempertimbangkan factor-faktor sebagai berikut:43
Besarnya kerugian kepada publik.

Jauhnya keterlibatan dari para eksekutif dari perusahaan tersebut.
Lamanya durasi dilakukan pelanggaran hukum.

Frekuensi dilakukannya pelanggaran tersebut.

Adanya maksud dari pelaku untuk melanggar hukum.

Adanya tindakan sogok menyogok.

Tingkat pelaporan media massa.

Keputusan hakim sebelumnya terhadap kasus serupa.

© O N R W N e

Sejarah kelam tentang masa lalu dari perusahaan tersebut.
10. Kemungkinan adanya efek jera.

11. Tingkat keterlibatan perusahaan tersebut.

Kemudian, di samping berbagai kriteria lainnya adalah teori “kesan
masyarakat,” yang mengajarkan bahwa salah satu kriteria untuk menentukan
apakah terhadap suatu badan hukum dapat dimintakan pertanggungan jawab

pidana atas perbuatan yang dilakukan oleh pengurusnya atau kuasanya,

“3 1bid
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sejauh mana kuatnya kesan kepada masyarakat bahwa yang melakukan
perbuatan tersebut adalah perusahaannya, bukan hanya direktur atau
kuasanya. Di negeri Belanda, kriteria seperti ini pernah diberlakukan dalam

putusan Hoge Raad dalam Arrest KleuterschooBabbel.

Jadi, salah satu pertimbangan utama kenapa tidak memuaskan dan tidak
efektif jika hanya manusia individu yang dihukum pidana, seperti yang berlaku
dan dianut dalam teori/sistem pidana konvensional, karena kejahatan yang
dilakukan oleh organ darj perkumpulan/badan hukum boleh jadi yang
diuntungkan, secara finansial atau bukan, tidak hanya pelaku atau organ badan
hukum atau perkumpulan tersebut, melainkan pihak badan hukum atau
perkumpulan itu sering kali juga mendapat keuntungan yang sebenarnya

didapat secara melanggar hukum tersebut.

Selanjutnya, perbedaan tcori badan hukum berupa teori fiksi dengan teori
organ juga berpengaruh terhadap masalah pertanggung. jawaban pidana dari
sebuah badan hukum. Berbeda dengan teori fiksi, maka ajaran dari teori organ
menganggap badan hukum sebagai benar-benar ada secara riil, sama seperti
manusia individual, Sehingga tanggung jawabnya pun termasuk tanggung
jawab pidana, mestinya juga sama dengan tanggung jawab pidana dari
manusia individual. Akan tetapi, terlepas dari teori apa pun yang dianut, dalam
kenyataannya, terdapat kecenderungan yang kuat secara universal untuk
membebankan tanggung jawab pidana terhadap badan hukum yang kurang
lebih sama dengan tanggung jawab pidana bagi manusia individual. Namun
demikian, pembebanan tanggung jawab pidana kepada badan hukum akan
menghadapi beberapa hambatan atau kekecualian sabagai berikut:

1. Hukuman pidana penjara atau hukuman mati tidak mungkin diterapkan
terhadap badan hukum, meskipun perintah likuidasi terhadap suatu
badan hukum mirip-mirip suatu hukuman mati.

2. Tindakan badan hukum hanya dapat dilakukan melalui agen-agennya
(misalnya direksinya), sehingga jika diterapkan teori “sejawat pekerja”

(fellow servant), maka yang harus bertanggung jawab adalah
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pelaksananya/agennya (yang mewakilinya): bukan perusahaan yang
diwakilinya. Sebab, dalam hal ini, mens rea ada pada direksi atau siapa pun
yang mewakili perusahaannya. Namun demikian, teori sejawat pekerja ini
sering dipayahkan oleh berbagai teori lain yang membebankan tanggung
jawab kepada perusahaan sejauh tindakan yang dilakukannya tersebut
tidak berada di luar ruang lingkup kewenangan yang diberikannya, yang
dengan perkataan lain disebut bahwa tindakan tersebut tidak ultra vires.
Sistem tanggung jawab kepada perusahaan (bukan kepada direksi pelaku
perbuatan) tersebut sudah lama diterapkan di Jerman. Dan, di Inggris juga
sudah dapat dibebankan tanggung jawab kepada badan hukum (bukan
kepada pelaku perbuatan) seperti terlihat dalam kasus DPP v. Kent &
Sussex Contractors Ltd. (1932) dan dalam Moore v. Bresler Ltd. (1944).44
3. Tindakan badan hukum yang dilakukan melalui agen-agennya (misalnya
direksinya), sehingga jika diterapkan teori “kontraktor bebas”
(independent contractor), maka yang harus bertanggung jawab adalah
juga pelaksananya/agennya (yang mewakilinya), bukan perusahaan yang

diwakilinya.

Namun yang jelas dalam hukum pidana, tentang pertanggungjawaban secara
pidana dari badan hukum sudah kurang relevanSinya untuk mempersoalkan
apakah direksi pelakunya merupakan pelaku tunggal atau dia hanya bawahan
(servant) dari perusahaannya, karena kuatnya arus untuk membebankan
(atau membebankan juga) pertanggungjawaban pidana ke pundak
perusahaan. Namun demikian, perbincangan di sekitar teori-teori yang
mempersoalkan tentang anggapan hukum tentang direktur pelaksana
perbuatan yang mewakili badan hukum tersebut, misalnya apakah dia pelaku
tunggal atau sebagai bawahan (servant) dari perusahaannya, masih sangat

relevan untuk memutuskan hal-hal sebagai berikut:

4 Paton, George Whitecross. A Text Book of Jurisprudence. Oxford, At The Clarendon Press,
1955, hal. 337
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Apakah direksi pelaku tindak pidana harus bertanggung jawab pidana
sendiri saja.

Apakah badan hukum yang diwakilinya bertanggung jawab secara sendiri
saja.

Apakah baik direksi maupun badan hukum yang diwakilinya bertanggung
jawab pidana secara renteng.

Apakah direksi pelaku tindakan pidana harus bertanggung jawab secara
perdata sendiri saja atas dasar perbuatan melawan hukum.

Apakah badan hukum yang diwakilinya harus bertanggung jawab secara
perdata sendiri saja atas dasar perbuatan melawan hukum melalui teori
“tanggung jawab pengganti” (vicarious liability).

Apakah baik direksi maupun badan hukum yang diwakilinya bertanggung
jawab secara keperdataan secara renteng atas dasar perbuatan melawan

hukum.

Dalam hal ini, jawaban terhadap persoalan-persoalan tersebut sangat

tergantung pada teori apa yang dianut di samping juga sangat tergantung pada

fakta-fakta di sekitar perbuatan direksi tersebut, yang harus ditelusuri secara

kasus per kasus.

Selanjutnya, perlu pula diketahui teori-teori hukum yang bagaimana yang

berlaku atau berpengaruh terhadap suatu tindak pidana yang dilakukan oleh

badan hukum. Dalam hal ini, yang merupakan teori-teori yang berlaku

terhadap proses pemidanaan suatu badan hukum antara lain:

Ultra vires.

Teori keagenan.

Teori surat kuasa.

Alter ego.

Respondeat superior.
Piercing the corporate veil.
Deep pocket theory.

Strict liability.

(p=
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9.

10.
11.
12.
13.

Vicarious liability.
Pembuktian terbalik.
Fiduciary duty.

Inhouse management rule.

Insider trading.

Selanjutnya, di samping kejahatan korporasi yang dilakukan dalam skala

nasional, tetapi dapat juga dilakukan dalam skala internasional. Berikut ini

contoh-contoh bagaimana perusahaan-perusahaan besar dunia yang

melakukan kejahatan korporasi yang telah menimbulkan kerugian yang cukup

besar kepada umat manusia ini, yaitu:

1.

Sangat terkurasnya sumber daya yang berasal dari sumber-sumber alam,
seperti menebang habis hutan-hutan, menguras habis hasil tambang,
kerusakan lingkungan seperti tercemarnya air, tanah, terbuangnya
sampah dan limbah beracun. Misalnya, kasus muntahnya lumpur dari
dalam tanah yang dilakukan oleh PT Lapindo di Jawa Timur, tumpahnya
minyak di teluk Meksiko dan di beberapa tempat lainnya, kerusakan
tanah-tanah akibat tambang emas PT Freeport di Papua, dan bocornya gas
di Bhopal (India) atau bocornya gas Chernobil (Ukraina).

Sangat terkurasnya sumber daya manusia, seperti bekerja dengan kondisi
kerja yang memprihatinkan, tidak ada keamanan kerja, upah yang terlalu
kecil, penggunaan tenaga kerja anakanak atau perempuan di tempat atau
pada waktu yang tidak pantas. Demikian juga dengan turunnya kesehatan
masyarakat akibat mengonsumsikan makanan terkontaminasi bahan
berbahaya, seperti makanan yang mengandung zat pengawet, pewarna,
pemanis, pembunuh serangga, penyedap rasa yang berbahaya, makanan
dengan rekayasa genetika yang berbahaya, atau penggunaan obat-obatan
yang mempunyai efek samping yang berbahaya bagi keschatan manusia.
Sangat terkurasnya modal sosial dengan terpecah belahnya serikat buruh,
kehilangan hutan sebagai sumber pendapatan masyarakat tradisional,

gaji yang rendah sehingga kehidupan masyarakat menjadi morat-marit
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dan menimbulkan penyakit sosial atau depresi sosial, meningkatnya
angka kejahatan dalam masyarakat, dan sebagainya.

4. Sangat terkurasnya modal kelembagaan, seperti hilangnya kepercayaan
kepada pemerintah atau lembaga-lembaga pemerintah di tingkat pusat
atau daerah, hilangnya kepercayaan terhadap para penegak hukum,
berkurangnya prestasi dari lembaga-lembaga pemerintah karena akibat

adanya kejahatan korporasi tersebut.

Jika kita flashback ke belakang, maka sebenarnya, di zaman Pertengahan, upaya
memidana terhadap badan hukum selalu ditantang secara keras olch para
penguasa saat itu. Mereka melandasi pendapatnya tersebut kepada kenyataan
bahwa collegiums, universitas, capitulum, dan lain-lain model badan hukum, tidak
dapat dipidana dan tidak dapat melakukan tindak pidana, karena badan hukum di
samping tidak mempunyai jiwa (soul), juga tidak memi]iki “badan” (body) dan tidak
juga memiliki “kehendak” (will), yang dalam bahasa Latin disebut dengan istilah

Nomina sunt jurist et non personarum.
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TEORIPACTA SUNT SERVANDA

Jika sapi yang dipegang adalah talinya,
tetapi jika manusia yang dipegang adalah mulutnya (kata-katanya).
(Pepatah Adat Indonesia)

A. PACTA SUNT SERVANDA: LANDASAN GERAK HUKUM KONTRAK
Di mana pun manusia berada, hati nurani manusia mendambakan perwujudan
nilai imperatis etis dalam hidup. Hal ini tetap berlangsung dari generasi ke
generasi mengikuti irama perjalanan masa. Pangkal tolak adalah berupa fakta
bahwa dalam pergaulan tingkah laku sesamanya, manusia perlu melengkapi
diri dengan seperangkat kaidah hidup. Tata yang harmonis yang tentunya
dalam berbagai variasi sesuai dengan kebutuhan, teori dan filosofi pandangan
hidup mereka adalah apa yang selalu merupakan titik haluan yang mereka
tuju. Tidak dapat kita bayangkan bagaimana wujud tata harmonis itu tanpa ada
nilai imperatis etis di dalamnya. Pengakuan akan keterikatan pada sebuah
kontrak atau apa yang dalam dunia hukum lebih dikenal dengan ungkapan
“Pacta Sunt Servanda” adalah salah satu substansi terpenting dari nilai
tersebut, jika kita telusuri makna kontrak dalam pandangan yang luas. Teori
pacta sunt servanda (kontrak itu mengikat) ini sebenarnya berasal dari Sistem
hukum Eropa Kontinental (sejak dari zaman Romawi), yang kemudian ditulis
dalam kitab undang-undang hukum perdata di Perancis (Code Napoleon), dan
juga ditulis hampir seluruh negara di dunia yang menganut sistem Eropa
Kontinental. Dan, teori pacta sunt servanda ini juga sangat kuat berlaku dalam
bidang hukum internasional, sehingga teori tersebut telah disebut di banyak

traktat dan dokumen dokumen internasional, yang antara lain untuk menjadi
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dasar bagi tunduknya berbagai negara terhadap traktat-traktar internasional
yang telah ditandatanganinya. Sebab, negara-negara yang berdaulat tidak akan
terikat kepada apa pun kecuali terhadap hal hal yang telah disctujuinya secara

sukarela.

Arti harfiah dari pacta sunt servanda adalah bahwa “kontrak itu mengikat”
secara hukum. Istilah lengkapnya untuk pacta sunt servanda adalah pacta
convent guae negue contra leges negue dalo malo inita sunt omnimodo
observanda sunt, yang berarti suatu kontrak yang tidak dibuat secarailegal dan
tidak berasal dari penipuan harus sepenuhnya diikuti. Kekuatan berlakunya
teori pacta sunt servanda ini sangat kuat, dengan hanya memberikan beberapa
kekecualian. Kekecualian ini yang kemudian menyebabkan munculnya teori
relativitas terhadap teori pacta sunt servanda atau yang dikenal dengan
sebutan de relativite de la regle pacta sunt servanda. Dalam sistem hukum
Anglo Saxon, teori pacta sunt servanda ini dikenal dengan sebutan “kesakralan

kontrak” (sanctity of contract).

Sebelum kita melangkah lebih jauh, patut kita mengetahui terlebih dahulu apa
yang dimaksud dengan teori pacta sunt servanda itu. Sebenarnya, yang
dimaksud dengan teori pacta sunt servanda (yang arti harfiahnya adalah
“kontrak itu mengikat”) adalah suatu teori yang berasal dan berkembang
dalam tradisi hukum Eropa Kontinental, yang mengajarkan bahwa terhadap
suatu kontrak yang dibuat secara sah dan sesuai hukum yang berlaku, serta
sesuai pula dengan kebiasaan dan kelayakan, sehingga diasumsi sebagai
kontrak yang dibuat dengan iktikad baik, maka klausula-klausula dalam
kontrak seperti itu mengikat para pihak yang membuatnya, di mana kekuatan
mengikatnya setara dengan kekuatan mengikatnya sebuah undang-undang,
dan karenanya pula pelaksanaan kontrak seperti jtu tidak boleh baik
merugikan pihak lawan dalam kontrak maupun merugikan pihak ketiga di luar
para pihak dalam kontrak tersebut, Apabila kontrak seperti itu tidak dipenuhi
ketentuannya oleh salah satu pihak tanpa alasan yang dapat dibenarkan oleh

hukum, maka pihak tersebut telah melakukan wanprestasi sehingga harus
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mengganti kerugian terhadap pihak lain sesuai hukum yang berlaku, hal mana
dapat dipaksakan berlakunya melalui campur tangan pengadilan atau campur

tangan pihak yang berkompeten lainnya.

Banyak kontrak dioperasikan setiap hari di seluruh pelosok dunia, betapa
banyak pula masalah yang ditimbulkan daripadanya. Persoalan mengapa dan
sejauh manakah kontrak itu harus mengikat, dari mana mulai ikatan atau
paksaan dari kontrak itu, merupakan pertanyaan-pertanyaan yang selalu
menarik perhatian para ahli dari abad ke abad sampai saat ini. Kenyataannya,
yang dikatakan masalah tetap merupakan masalah, walau berbagai buku
ilmiah telah diabadikan. Di samping itu, agama-agama besar seperti Islam,
Kristen, Yahudi, Budha, dan Hindu tidak kurang pula gesitnya dalam
memberikan petuah-petuah kepada para pengikutnya masing-masing agar
selalu dengan ikhlas menepati janji-janji yang telah diucapkannya. Namun
demikian, kesemuanya itu belum punya arti apa-apa, ketertiban tidak akan
mungkin dijangkau tanpa kehadiran kaidah-kaidah hukum dalam suatu tata
hukum bositif. Jelas di sini bahwa munculnya hukum adalah bersama dengan
fungsi dialog, yaitu dialog antara alunan indah dari berbagai norma dengan
kebutuhan-kebutuhan konkret dari masyarakat, sehingga kedudukan hukum
harus dipandang sebagai jalinan nilainilai atau sebagai suatu disiplin. Karena
itu, tidaklah berlebihan jika dikatakan bahwa hukum kontrak tentang teori
pacta sunt servandag merupakan salah satu bidang hukum yang sangat

terpengaruh oleh prinsip-prinsip moral dan agama.

Di samping itu, sistem-sistem hukum kuno yang ada di dunia ini juga sangat
banyak mengatur tentang kontrak ini, seperti sistem hukum Mesir Kuno,
sistem hukum Babilonia, sistem hukum Yu. nani dan Romawi, sistem hukum
Cina, dan sistem hukum India, Sistem-sistem hukum Kuno tersebut
mempersepsikan campur ta. ngan dewa dewi dalam pembuatan suatu kontrak,
sehingga kontrak tersebut menjadi sakral, dan wanprestasi terhadap kontrak
berarti melawan kehendak dewa, sesuatu yang sangat ditakuti oleh umat

manusia. Karena itu, tidaklah mengherankan jika dalam sistem Romawi Kuno,
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wanprestasi terhadap suatu kontrak merupakan pelanggaran hukum perdata
bahkan juga bisa merupakan perbuatan pidana, tergantung kepada jenis
kontrak atau orang yang membuat kontrak tersebut, di samping tergantung
juga hakikat dan formalitas dari kontrak yang bersangkutan. Dalam bidang
hukum internasional, teori pacta sunt servanda menekankan kepada
kepatuhan negara-negara untuk menjalankan isi traktat internasional yang
sudah ditandatanganinya, dengan ancaman diperkarakan di tingkat
pengadilan internasional bagi yang tidak mematuhinya, di samping tersedia

pula sanksi-sanki perdata dan denda.

Demikian juga seperti telah disebutkan bahwa agama-agama besar selalu
secara berulang-ulang menekankan akan pentingnya mematuhi apa-apa yang
sudah pernah dijanjikan. Janji itu harus ditepati. Jadi, agama merupakan faktor
terpenting dalam penjagaan manusia terhadap kesucian martabat dan harga
dirinya. Ketinggian martabat manusia itu adalah tujuan dari setiap agama.
Akibatnya tidak ada satu agama pun yang menganggap sepi terhadap ikatan
sebuah kontrak. Semuanya menganjurkan agar kontrak itu ditepati karena
janji itu suci. Agama Hindu memberikan doktrin kepada pemeluk-pemeluknya
bahwa pemenuhan terhadap apa yang telah dijanjikan bukanlah kewajiban
ringan, sebab wanprestasi terhadapnya dapat merupakan dosa dan akan
mendapat ganjaran yang kuat di hari akhirat. Brihaspati mengingatkan, bahwa
orang-orang yang tidak menepati janji untuk membayar utang akan dilahirkan
di kemudian hari pada rumah sang kreditur sebagai budak, bujang, seorang
perempuan, atau seekor hewan berkaki 4 (empat). Narada mengatakan bahwa
seluruh ketaatan menjadi milik krediturnya, Singkatnya, tidak membayar
utang dianggap menahan harta orang lain untuk kepentingan debitur,

sehingga debitur disejajarkan dengan pencuri.

Agama lain seperti Kristen dan Islam, juga memberikan tempat terhormat
kepada kedudukan sebuah kontrak. Menurut agama Islam, keingkaran kepada
sebuah janji dianggap sebagai salah satu tanda kaum munafik. Adapun agama

Kristen sangat menjunjung keterikatan dari suatu kata atau kontrak, bahkan
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termasuk keharusan untuk menepati kontrak yang dibuat dengan musuh
sekalipun. Sama saja ketika Nabi Muhammad membuat kontrak di dekat Kota
Mekkah dengan kaum musuh pimpinan Abu Lahab dan Abu Jahal, yang dikenal
dengan Perjanjian Hudaibiyah. Demikian juga ketika Nabi Muhammad
membuat kontrak dengan kaum musuh yaitu kaum Yahudi di Madinah, yang

kemudian terkenal dengan sebutan Traktat Madinah itu.

Agama Yahudi juga telah lama mengajarkan tentang pentingnya menjalankan
kepada kontrak-kontrak yang telah dibuatnya, Meskipun kewajiban
melaksanakan janji tidak tersebut dalam sepuluh perintah Tuhan (Ten
Commandments), tetapi dalam berbagai kitab orang Yahudi, keutamaan untuk

menepati janji disebutkan secara berulang-ulang.

Dalam hukum Romawi Klasik terdapat beberapa jenis sanksi yang mungkin
dijatuhkan terhadap orang yang tidak melaksanakan kontrak, yaitu
penahanan (sandera), paksaan bayar ganti rugi, membuat debitur menjadi
budak, atau hukuman yang berbentuk uang Bagi yang beragama, adapula

berbagai sanksi religius untuk itu.

Di zaman Pertengahan, keterikatan kepada kontrak menjadi Semakin kuat

karena dipengaruhi oleh dua faktor sebagai berikut:

1. Pengaruh dari paham agama (Kirsten dan Islam) yang sangat kuat kala itu,
yang memang sangat menjunjung tinggi kontrak sehingga setiap kontrak
harus dipatuhi sebagai sebuah kesucian (sanctity of contract).

2. Pengaruh dari paham feodal dan pola hidup feodalis, yang mengharuskan
setiap kontrak untuk dijunjung tinggi, utamanya kontrak dari orang-

orang biasa kepada orang-orang bangsawan.

Selanjutnya di zaman Pencerahan (Renaisance), umumnya penulis yang
berpengaruh kala itu tetap menempatkan posisi kepatuhan kepada suatu
kontrak sebagai sebuah keutamaan. Diyakini sedalam-dalamnya bahwa
kehidupan manusia haruslah berpegang pada prinsip-prinsip yang keutamaan

mematuhi kepada kontrak, yaitu prinsip-prinsip sebagai berikut:
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1. Agama.
2. Moralitas.
3. Hukum.

Hanya pendapat oposisional seperti yang dikemukakan oleh Machiavelli
(1469-1527), yang berbicara sebaliknya, seperti dalam bukunya LI Prince,
yakni yang membolehkan raja untuk melanggar kontrak sosial, dan bila perlu
melanggar segala-galanya, termasuk melanggar kebiasaan, moral, hukum,
bahkan agama, demi untuk mempertahankan kedudukannya. Termasuk dalam
hal ini melangga kontrak yang telah dibuat oleh negara. Pendapat Machiavelli
seperti ini tidak bergema dan tenggelam dari pendapat-pendapat ara ahli
lainnya yang berpendapat berseberangan dengan pendapat machiavelli.
Hanya di abad ke-17 muncul lagi teori-teori berkenaan dengan kedaulatan
negara, yaitu konsep-konsep yang menyatakan bahwa negara sebagai
kekuasaan tertinggi dapat saja melanggar kontrak yang telah dibuatnya.
Pendapat seperti ini antara lain dikemukakan oleh Thomas Hobbes, Spinoza,

dan Jellineck.

Akan tetapi, yang banyak berkembang kala itu adalah konsep sanctity of
contract (kesucian kontrak), yang berisikan ajaran tentang keutamaan
mematuhi kontrak, kecuali dalam hal-hal tertentu yang sangat terbatas,
berdasarkan teori clausula rebus sic stantibus, yang mengajarkan bahwa
kontrak tidak dipatuhi (dapat diubah) ketika dalam perkembangannya terjadi
kejadian-kejadian yang sangat berbeda dengan ketika dahulu kontrak dibuat.
Selanjutnya, meskipun dalam sejarah hukum ajaran keagamaan dan
perenungan-perenungan dari ahli pikir di dunia ini telah berkembang
berbagai sanksi, termasuk sanksi pidana terhadap wanprestasi atas sebuah
kontrak, tetapi setelah mengalami ujian dan cobaan zaman, akhirnya yang
bertahan hanyalah hukuman berupa ganti rugi. Memang ganti rugi bukan
sanksi yang sangat efektif, tetapi jenis sanksi inilah yang lebih ideal sehingga
tidak lapuk dikikis zaman. Jenis-jenis lainnya walaupun lebih efektif, namun

sifatnya sangat tidak manusiawi. Jadi dalam hal ini, faktor kemanusiaan
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dipertandingkan dengan faktor keefektifan. Sejarah telah berdiri sebagai juri
terbaik sehingga akhirnya sanksi ganti rugi berhasil lolos dan bertahan sampai

saat ini.

Karena begitu pentingnya kedudukan ganti rugi ini, maka konsekuensinya
hukum akan terbawa arus, akan lebih mengarahkan perhatian kepada konsep
ganti rugi daripada kepada konsep kontrak itu sendiri. Itu pula salah satu
sebabnya kenapa konsepsi hukum tentang kontrak sering kali kabur, tidak

sampai ke titik maksimal.

Dalam hal ini, suatu ganti rugi sebenarnya merupakan arus balik yang harus
diterima oleh mereka yang membuat kontrak, karena sesuai dengan asas pacta
sunt servanda, orang yang membuat kon. trak berarti sudah siap untuk
menunaikannya dan menanggung apa pun risiko yang mungkin timbul,
termasuk membayar ganti rugi bila memang ada orang yang dirugikan dengan
perbuatan itu. Manusia-manusia yang membuat kontrak harus selalu dalam
keadaan sadar dan waspada, karena vigilantibus jus seriptum est, hukum ditulis

hanya untuk orang-orang yang sadar.

Adalah sangat tidak adil, jika seseorang dilepaskan dari tanggung jawab yang
terbit dari suatu konrak tanpa alasan yang jelas untuk itu, padahal karena
perbuatannya itu kehidupan dan kesenangan orang lain telah dirusak.

Hanya dalam hal tertentu saja ikatan dari sebuah kontrak akan lebih longgar
dan memang seharusnya demikian. Hal tersebut terjadi pada kenyataan
adanya orang-orang yang melakukan kontrak dengan tujuan lain selain dari
untuk mengikat diri dalam arti yang sebenarnya. Atau, berdasarkan adanya
suatu sifat ceroboh manusia untuk begitu mudah membuat kontrak, sehingga
tidak menghayati akibat-akibat yang mungkin timbul dari keterikatan kepada
sebuah kontrak. Karena adanya sifat manusia seperti itu, maka justru
kelonggaran dari ikatan terhadap kontrak tersebutlah yang akan mendukung
penghargaan yang tinggi kepada harkat martabat manusiawi. Untuk

selebihnya, maka ikatan yang kukuh terhadap sebuah kontrak tetap
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merupakan sesuatu yang terpuji. Karena itu, semakin banyak hukum
mencampuri bidang kontrak, ketinggian harga diri manusia semakin terjamin.
Di samping itu, sebagaimana diketahui bahwa sejarah tentang kontrak sama
tuanya dengan sejarah tentang manusia itu sendiri, setiap kontrak yang telah
diucapkan dan kemudian untuk dipenuhi, tidaklah dapat dipisahkan dengan
peranan akal budi di dalamnya. Tidak ada ikatan kontrak tanpa adanya akal.
Konsekuensinya antara lain berupa dimonopolinya kontrak oleh makhluk
berakal, yaitu manusia, tidak oleh makhluk lain dan tidak pula oleh manusia

yang terganggu pikiran seperti orang gila misalnya.

Di samping itu, kontrak akan lebih mengkristal ketika dihadapkannya dirinya
kepada si arsitek dari kontrak itu, yaitu manusia. Akal pemikiran manusia
banyak ragamnya. Keanekaragaman itu memberi warna yang bervariasi
bahkan berbentrokan kepada kontrak hasil ciptaannya. Bentrokan tersebut
sangat jelas terlihat, terutama dalam pengertian yang hierarkis. Si kuat dengan
bersenjatakan kontrak akan memperdaya si lemah. Majikan akan menindas
buruh dengan sebuah kontrak semu yang tidak seimbang melalui kontrak
perburuhan. Haruskah buruh berpegang teguh pada kontrak-kontrak berat

sebelah seperti itu?

Jika dilihat dari sudut pandang yang lain, terlalu sering dikumandangkan
bahwa lidah manusia tidak bertulang, talks is cheap. Ungkapan ini mempunyai
sasaran tentang begitu mudahnya mahusia mengeluarkan kata, membentuk
suatu kontrak. Obralan janji Seperti ini mengundang pihak lawan untuk tidak
mudah percaya dan betapa banyak korban janji palsu yang gombal yang setiap
harinya berjatuhan, sudah tidak terbilang lagi. Keadaan demikian terus saja
berlangsung, sehingga dapat menyebabkan pudarnya Penghormatan kepada
nilai-nilai luhur dari suatu kontrak. Dalam keadaan seperti itu, keringanan

tanggung jawab debitur tidak dapa dielakkan.

Sering pula disebutkan bahwa penerapan teori pacta sunt servanda bukan
hanya untuk mendapatkan ketertiban hukum, melainkan juga untuk menjamin

adanya ketertiban sosial, serta ketertiban ekonomi, dan perdagangan. Dapat

él_é 134 :K

i NE—



TEORI PACTA SUNT SERVANDA

dibayangkan betapa kacau keadaan sosial, ekonomi, dan hukum di dunia ini
seandainya Orang-orang bebas untuk mematuhi atau tidak mematuhi kontrak.
kontrak yang sudah dibuatnya. Bahkan, dalam hukum adat Indonesia pun ada
penyebutan bahwa “Jika sapi yang dipegang adalah talinya, tetapi jika manusia

yang dipegang adalah mulutnya (kata. katanya).”

Akan tetapi berdasarkan teori pacta sunt servanda, betapa megah dan
mulianya ungkapan bahwa kontrak itu mengikat, di mana mengikatnya
kontrak tersebut setaraf dengan keterikatan kepada undang-undang (seperti
yang ditegaskan oleh Pasal 1338 KUH Perdata Indonesia). Keterikatan
manusia kepada kontraknya di sini kuat sekali dan tidak hanya manusia,
menurut kepercayaan orang yang beragama, Tuhan pun menciptakan janji-
janji kepada hambanya. Dalam pandangan yang demikian, posisi kreditur jelas

menguntungkan.

Di antara perjalanan dua teori kontrak yang sejajar namun berlawanan arah
itu, maka jika ada seseorang yang sudah dinyatakan pailit, tetapi dengan
mengorbankan segala apa yang ada masih mau berusaha untuk membayar
utang seluruhnya, maka sesuai dengan pengertian dua konsepsi tadi bisa saja
ini berarti bahwa dia adalah orang bermoral tinggi, jujur, dan teladan bagi yang
lainnya, na: mun bukan tidak mungkin pula predikat yang diberikan
kepadanya adalah bahwa dia merupakan manusia bodoh, ceroboh, dan tidak
bijaksana.
B. TEORI FIKSI DAN TEORI REALITAS DALAM PACTA SUNT SERVANDA

Dalam ilmu hukum kontrak, dikenal dua kelompok besar dari teori kontrak,
yaitu: (1) kontrak fiksi, dan (2) kontrak riil (sesungguhnya), baik yang konkret

maupun yang abstrak.

Namun demikian, dalam dunia pengetahuan hukum, tidak semua ahli mau
mengakui keberadaan dari janji fiksi, tidak demikian halnya tentang janji-janji
riill. Sesuai dengan sifatnya yang fiksi hanya diandaikan, maka
kesimpangsiuran pandangan kepadanya memang mudah terjadi. Pihak yang

mengakui teori fiksi itu sebenarnya hanya ingin mencari satu dasar teoretis
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untuk menjadi fundamen sekaligus legalisasi terhadap berlakunya suatu
tindakan yang terbilang baik. Tentu saja kontrak bukan satu-satunya
fundamen yang dapat diketemukan. Sementara itu, dari sudut yang lain,
penganut teori kontrak fiksi menganggap bahwa kontrak yang ditemukan itu
benar-benar sebagai fundamen, dari mana tindak kebajikan itu bergerak. Jadi,
di sini dipandang sebagai basis, sedangkan akal dalam menemukan basis itu
hanya berfungsi sebagai penguak tabir. Namun, berlawanan dengan itu kita
dapat menyatakan bahwa kontrak fiksi hanya sesuatu yang diciptakan
belakangan, jadi bukan sebagai basis melainkan sebagai hasil ciptaan akal
manusia. Akal manusia di sini berfungsi bukan sebagai penguak tabir

melainkan Sebagai pencipta.

Tentang berbagai teori lanjutan dalam hubungannya dengan teori tentang
pacta sunt servanda, terdapat berbagai pandangan dari para ahli. Hans Kelsen
misalnya, sebagai penganut mazhab neoKantiansisme dan pencipta doktrin
hukum murni, telah mengajukan teori pacta sunt servanda sebagai dasar bagi
suatu tatanan hukum internasional.#> Dalam jangkauan jauh, maka hal
tersebut tidak lain dari upaya untuk mencoba mengakui teori kontrak fiksi itu,
walaupun dalam jangkauan dekat masalah masih berkisar pada kontrak-

kontrak riil.

Kemudian, pada abad ke-19 para ahli hukum Amerika sepen, dapat bahwa
semua keharusan dan hukum bersumber tidak lain dari kontrak-kontrak, dan
para arsitek demokrasi Amerika Serikat mengakui kontrak sosial dari rakyat

untuk mengakui kekuasaan yang adil.

Selain dari itu, Thomas Hobbes mengetengahkan teori kontrak aslinya juga
sebagai versi dari apa yang kita sebutkan sebagai janji fiksi. Menurut Hobbes,

dengan kontrak asli masyarakat melepaskan haknya untuk suatu kehidupan

4 Purnadi Purbacaraka dan Soerjono Soekanto. Disiplin Hukum. Bandung, Alumni, 1981. hal. 73
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bersama dan dari sinilah asal mula dari kekuasaan suatu negara. Dengan
demikian, negara absolut adalah tipenya Negara Thomas Hobbes.#¢

Pendapat yang senada dengan itu dengan perbedaan di sana sini diberikan
juga oleh Hugo de Groot, John Locke, Jean Jacgues Rousseau bahkan juga

Immanuel Kant.

Sebagaimana diketahui bahwa teori kontrak asli dari Thomas Hobbes atau
secara umum disebutkan sebagai teori kontrak sosial, bukanlah satu-satu teori
untuk dapat menjawab di manakah hak asal segala hak dan kekuasaan negara,
dengan kata lain bahwa tidak semua orang sepakat untuk menganggap ada
suatu kontrak fiksi di antara masyarakat hingga terbentuknya suatu negara.
Dalam sejarah hukum telah tercatat adanya teori-teori lain yang kukuh
terhadap persoalan yang sama dengan penganut-penganut yang terbilang
banyak dan terkenal pula. Misalnya teori kedaulatan negara dengan penganut-
penganut yang terbilang banyak dan terkenal pula. Misalnya teori kedaulatan
negara dengan penganut antara lain Hans Kelsen, teori kedaulatan hukum
dengan penganut antara lain M. Krabbe, dan teori teokrasi (kedaulatan Tuhan)

antara lain Thomas Aguinas, dan lain-lain para agamawan.

Akan tetapi, berbeda dengan teori kontrak fiksi, maka terhadap jeori kontrak
yang sesungguhnya para ahli tidak lagi bertikai paham mengenai persoalan
keberadaannya. Perbedaan paham yang terjadi pada beberapa aspek lainnya.
Kita akan menemukan kontrak-konyrak seperti ini dari yang paling sederhana,
yaitu kontrak di antara individu setiap harinya sampai kepada kontrak
antarkelompok atau badan hukum bahkan juga kontrak antarnegara. Ada
kontrak yang prestasinya hanya dilakukan oleh satu pihak tanpa kontrak
prestasi, ada pula yang prestasinya harus dipenuhi oleh ke dua belah pihak. Di
samping itu, ada kontrak sesungguhnya yang berwujud konkret, baik dalam
bentuk lisan maupun tertulis, namun ada pula dalam penampilan yang

abstrak, misalnya pelaksanaan suatu perbuatan bersama seperti seolah-olah

46 Huijbers, Theo, OSC. Filsafat Hukum dalam Lintasan Sejarah. Yogyakarta, Yayasan Kanisius,
1982. hal.66
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telah ada sesuatu ikatan kontrak sebelumnya yang dalam dunia hukum dikenal
dengan sebutan pactum nudum.

C. TEORI TENTANG LOGIKA DARI PACTA SUNT SERVANDA
Salah satu hal yang sangat kompleks dalam ilmu hukum kontrak dalam
kaitannya dengan teori pacta sunt servanda adalah jawaban terhadap
pertanyaan apakah sebabnya janji itu mengikat, kapankah dan sejauh
manakah mengikatnya secara pantas suatu janji, dan apa logikanya. Jadi,
sebelum dan sesudah suatu tata hukum terbentuk selayaknyalah bila ada
ketegasan terlebih dahulu di manakah tata hukum tersebut harus diletakkan
di antara berbagai teori tentang masalah itu. Sebab penentuan sikap secara
tegas demikian, secara langsung akan memberi dampak yang besar terhadap
hukum dalam langkah operasionalnya. Ketidaktegasan, justru akan membawa
efek sukarnya diketemukan ketertiban dalam lalu lintas pergaulan hukum. Ini
adalah sesuatu yang masih sering dilupakan oleh para ahli hukum dewasa ini.
Di sepanjang berlangsungnya sejarah tentang hukum kontrak, empat teori
telah terbentuk untuk menjawab masalah ini dan masing-masing saling
bertentangan satu sama lain. Perlu kita tegaskan bahwa di antara teori-teori
tersebut, tidak ada satu pun yang dapat mencakup keseluruhan kekuatan
hukum untuk mengakui adanya ikatan dari kontrak-kontrak yang berlaku
masa kini. Keempat teori yang dimaksudkan sebagai berikut:47
1. Teorihasrat.
2. Teori tawar-menawar (bargain theory).

3. Teori sama nilai (ekuivalensi).

4

Teori kepercayaan merugi (injurious reliance).

Teori hasrat bermula dari hukum Romawi dan mengalami kemajuan pesat
dalam sistem hukum Eropa Kontinental. Dalam sistem common law, secara
teoretis tidak mungkin diakui namun secara praktis kita dapat melihat adanya

keputusan-keputusan yang mengarah ke jurusan itu.

47 Pound, Roscoe. Op Cit. hal. 151
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Menurut teori hasrat ini, sebabnya ikatan dari suatu kontrak dikuatkan oleh
hukum karena kontrak akan memberi akibat kepada hasrat mereka yang telah
menyetujuinya. Teori hasrat ini tergolong ke dalam teori subjektif yang
terbilang banyak penganutnya, namun keberadaannya semakin terdesak oleh
semakin brekembangnya teori-teori yang bernuansa objektif, karena teori
yang bersifat objektif tersebut memiliki watak yang lebih pasti. Namun,
dewasa ini perkembangannya seperti terlihat dengan jelas dalam hukum
Anglo Saxon, bahwa teori-teori objektif itu juga sudah semakin usang.

Kemudian, menurut teori tawar-menawar (bargain theory), sesuai dengan
namanya yang menjadi patokan adalah tawar-menawar, dimana ikatan itu
juga hanya diakui sampai kepada batas tawar-menawar atau bagian dari
tawar-menawar itu. Teori ini mendapat sempat yang baik sekali dalam sistem
hukum Anglo Saxon dan tidak lain dari suatu perkembangan saja dari teori
ekuivalensi yang akan dijelaskan nanti. Inilah asal mulanya kenapa dalam

sistem hukum kontrak Anglo Saxon berlaku doktrin consideration.

Sungguhpun begitu, masih banyak persoalan yang menyangkut pacta sunt
servanda yang tidak bisa dijamah oleh teori tawar-menawar. Misalnya, teori
ini tidak bisa menjawab adanya ikatan dari kontrak bersegi satu (unilateral),
juga tidak terjawab terhadap mengikatnya sebuah kontrak untuk pihak ketiga
(pactum in favorum tertii), di samping tidak bisa juga menjawab tentang

penyelesaian tuntutan dalam hukum asuransi, dan sebagainya.

Selanjutnya, teori sama nilai (ekuivalensi) menyatakan bahwa keterikatan dari
sebuah kontrak baru ada jika terdapat ekuivalensinya di mana terlebih sering
digunakan dalam arti teknis dan konstruktif. Teori ini mulai muncul pada abad
ke-17 dan banyak pengaruhnya terhadap hukum perjanjian Anglo Saxon.
Hegel menerima teori ini berdasarkan teori laesio enormis dari hukum
Romawi, satu teori yang menyatakan bahwa akan dipandang satu kerugian
beSar jika si penjual dalam suatu perjanjian jual beli menerima harga kurang

dari 1/2 (seperdua) harga barang sepantasnya.
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Jika tidak terdapat ekuivalensi antara subjek-subjek dalam suatu janji tentang
barang objek yang dipertukarkan, maka menurut teori ini tidak akan ada
ikatan hukum. Selanjutnya, teori ini terpecah ke dalam tiga subteori sebagai
berikut:
1. Subteori Kecerobohan
Subteori ini mengajarkan bahwa jika ada subjek yang melakukan kontrak
tanpa ekuivalensi, berarti yang bersangkutan telah melakukan suatu
kecerobohan.
2. Subteori Pamer Aksi
Menurut subteori ini, jika suatu janji dibuat tanpa ekuivalensi, berarti dia
hanya melagak atau pamer aksi belaka.
3. Subteori Merugi
Seseorang akan dirugikan dalam kehidupannya jika membuat kontrak

tanpa ekuivalensi. Demikian kata subteori ini.

Pada dasarnya, apa yang tidak dapat dijangkau oleh teori tawar-menawar
seperti yang telah diterangkan di atas, juga tidak terjangkau oleh teori

ekuivalensi.

Selanjutnya, ada juga yang disebut dengan teori kepercayaan merugi (injurious
reliance). Teori kepercayaan merugi (injurious reliance) ini mengajarkan
bahwa keterikatan kepada suatu kontrak baru diakui oleh hukum jika dengan
kontrak tersebut telah ada ketertahuan/kepercayaan dari kreditur atas
kerugiannya sendiri. Teori ini juga merupakan versi lain dari teori ekuivalen

dan dianut serta selalu diperbincangkan oleh ahli-ahli hukum common law.

Kemudian, tentang persoalan arah perlindungan antara debitur dan kreditur

terdapat tiga teori sebagai berikut:

1. Teori humanis lindung debitur
Menurut teori ini, seorang debitur harus diberi perlindungan, karena
mereka adalah miserabilis persona, yaitu orang yang lemah dan menderita
sehingga patut dikasihani. Landasannya adalah pemikiran bahwa beban

harus dipikulkan ke pundak mereka yang mampu memikulnya, bukan

-
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sebaliknya. Dalam sejarah hukum, teori yang berbau etis ini sangat kuat
pengaruh. nya schingga tidaklah mengherankan jika di mana-mana dari
saman klasik sampai dengan zaman modern terdapat kaidah-kaidah yang
mengarah kepada perlindungan debitur dalam pefaksanaan suatu janji.
Teori ini dipegang teguh oleh ahli hukum Perancis pada abad ke-19, dan
asas-asasnya sekarang terdapat baik dalam sistem hukum common law
maupun dalam civil law. Di abad ke-20 teori ini semakin gencar berlaku,
dengan munculnya cabang-cabang hukum jadi-jadian, seperti hukum
lingkungan, perlindungan konsumen, persaingan curang, perkreditan,
dan asuransi perburuhan, yang melibatkan salah satu pihak yang
mempunyai posisi lemah dalam kontrak yang bersangkutan.

Teori humanis lindung kreditur

Teori yang muncul pada abad ke-17 dan diterima dalam sistem hukum
Eropa Kontinental pada abad ke-18 serta berasal dari Grotius ini,
mengajarkan bahwa dalam suatu kontrak akan melckat suatu kekuatan
moral di dalamnya untuk mengikuti kontrak tersebut. Jadi, di sini kreditur
akan lebih diuntungkan serta kepentingan masyarakat terhadap
keamanan dan ketertiban suatu transaksi lebih terjamin. Teori ini telah
mendobrak beberapa sendi hukum Romawi tentang perjanjian.

Teori Ramalan

Inti dari teori ini adalah bahwa suatu kontrak sebenarnya tidak lain dari
suatu prediksi dan kesediaan untuk melakukan sesuatu atau tidak

melakukan sesuatu pada suatu waktu tertentu di masa depan.

Dari pengalaman sejarah, kiranya ada satu fakta yang tetap dapat diterima

berdasarkan teori apa saja, bahwa baik debitur apalagi kreditur sama-sama

berkepentingan terhadap keberadaar su atu kontrak yang adil dan pasti.

TEORI PACTA SUNT SERVANDA DALAM HUKUM INTERNASIONAL

Di samping secara nasional dan universal, dalam hukum internasional istilah

pacta sunt servanda sangat pesat berkembang: Bahkan teori pacta sunt

servanda merupakan salah satu teori yang tertua dalam ranah hukum
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internasional. Dalam hal ini, teori pacta sunt servanda ini mengajarkan bahwa
semua traktat internasional dan seluruh pasal-pasalnya mengikat para
anggotanya dan harus dijalankan dengan iktikad baik. Jadi yang harus
dijalankan adalah, isi dari traktat, dan tidak bisa diubah-ubah oleh para
peserta trak. yat tersebut. Hal ini tidak berarti traktat tersebut membatasi
Prinsip kebebasan berkontrak dari para anggota traktat. Sebab, keterikatan
kepada traktat tersebut adalah juga atas kehendak yang bebas dari para
anggotanya untuk mengikatkan diri kepada traktat tersebut, dari sudut
pandang yang lain, keterikatan kepada traktat internasional berdasarkan teori
pacta sunt servanda ini adalah juga sebagai arena pembuktian bahwa hukum
internasional itu memang benarbenar merupakan “hukum” yang mengikat. Di
samping itu, karena teori pacta sunt servanda harus dijalankan dengan
berprasangka baik, maka hal ini berarti bahwa suatu kontrak sebenarnya juga
harus didasari pada asas-asas moral. Dengan demikian, suatu kontrak bermula
dari suatu “kepercayaan” (trust), sehingga ketika suatu kontrak dibuat, kira-

kira para pihak sedang menyatakan I trust you (saya percaya kamu).

Para ahli hukum internasional sering menyebut-nyebut bahwa iktikad baik
(good faith) merupakan dasar utama bagi berlakunya prinsip pacta sunt
servanda, di mana suatu kontrak harus dijalankan dengan tidak berburuk
sangka, jadi para pihak harus menjalankannya dalam keadaan bona fide
(beriktikad baik). Dalam hal ini, tujuan utamanya adalah untuk menjalankan
suatu ketertiban umum dalam kancah pergaulan internasional. Akan tetapi, di
sisi yang lain, keharusan menjalankan prinsip pacta sunt servanda
(melaksanakan isi traktat internasional) secara “iktikad baik” mengisyaratkan
bahwa dalam pelaksanaan doktrin pacta sunt servanda tersebut sebenarnya
terkandung pula makna elastisitas (tidak rigid). Lagu pula, tren yang universal
dalam teori hukum kontrak umum saat Ini, khususnya berkenaan dengan
pelaksanaan teori pacta sunt servanda adalah bahwa semakin lama semakin
besar kelonggaran yang diberikan kepada para pihak untuk bila perlu

menyimpang dari isi kontrak yang sudah disetujuinya, utamanya jika dalam
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pelaksanaan kontrak, terjadi hal-hal/perubahan situasi dan kondisi yang
memberatkan atau hal-hal yang menyebabkan ketidakadilan, yang luput dari
antisipasi para pihak ketika kontrak tersebut dibuat, utamanya jika hal-hal
tersebut masih belum dapat dikategorikan ke dalam keadaan memaksa (force

majeure).

Dalam teori hukum internasional, salah satu kekecualian yang paling penting
terhadap memberlakukan prinsip pacta sunt servanda (in casu dalam hal
mengikuti ketentuan dalam traktat internasional) adalah oleh apa yang
dikenal dengan doktrin jus cogens. Doktrin jus cogen mengajarkan bahwa
ketentuan umum baru yang berlaku dalam hukum internasional yang bersifat
hukum memaksa dapat mengesampingkan isi dari suatu traktat.

Selain dalam hukum internasional, dalam hukum nasional, sebagaimana juga
yang diatur dalam Kitab Undang-Undang Hukum Perdata Indonesia, teori
pacta sunt servanda juga mensyaratkan bahwa sebuah kontrak juga harus
dijalankan dengan iktikad baik, dan keterikatan kepada kontrak bukan hanya
terhadap apa-apa yang ditulis dalam kontrak tersebut, melainkan dalam
menjalankan kontrak tersebut para pihak juga terikat terhadap prinsip iktikad
baik, keadilan, kesusilaan, dan kebiasaan dalam menjalankan kontrak
tersebut. Jadi, dalam hukum internasional, sangat penting bagi setiap negara
untuk memberlakukan teori pacta sunt servanda dan asas iktikad baik,
sehingga Negara-negara secara iktikad baik akan tunduk terhadap traktat-
traktat internasional yang telah dibuatnya, dengan ancaman sanksi-sanksi
tertentu yang bersifat internasional pula. Sebegitu pentingnya teori dan asas
ini, sehingga jika teori pacta sunt servanda dan asas Iklikud baik tidak
diberlakukan dalam hukum internasional, maka seluruh tatanan hukum

Internasional akan hancur berantakan.
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BAB 8

TEORIHUKUM YANG MEREKAYASA
MASYARAKAT (SOCIAL ENGINEERING)

A. TEORITENTANG FUNGSI HUKUM DALAM MASYARAKAT

Teori tentang fungsi hukum dalam masyarakat yang sudah maju dapat dilihat
dari dua sisi, yaitu sisi pertama di mana kemajuan masyarakat dalam berbagai
bidang membutuhkan aturan hukum untuk mengaturnya. Sehingga sektor
hukum pun ikut ditarik oleh perkembangan masyarakat tersebut. Dan sisi
kedua adalah di mana hukum yang baik dapat mengembangkan masyarakat

atau mengarahkan perkembangan masyarakat.

Bagaimanapun juga, fungsi hukum dalam masyarakat sangat beraneka ragam,
tergantung kepada berbagai faktor dalam masyarakat. Di samping itu, fungsi
hukum dalam masyarakat yang belum maju juga akan berbeda dengan yang
terdapat dalam masyarakat maju. Dalam setiap masyarakat, hukum lebih
berfungsi untuk menjamin keamanan dalam masyarakat dan jaminan
pencapaian Struktur sosial yang diharapkan oleh masyarakat. Namun
demikian, dalam masyarakat yang sudah maju, hukum menjadi lebih umum,

abstrak, dan lebih berjarak dengan konteksnya.

Secara umum, dapat dikatakan bahwa fungsi hukum dalam Masyarakat

sebagai berikut:

1. Fungsi memfasilitasi, dalam hal ini termasuk memfasilitasi sehingga
tercapai suatu ketertiban.

2. Fungsi represif, dalam hal ini termasuk penggunaan hukum sebagai alat

bagi elite berkuasa untuk mencapai tujuan-tujuannya.

Al A
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Fungsi ideologis, dalam hal ini termasuk menjamin pencapaian legitimasi,
hegemoni, dominasi, kebebasan, kemerdekaan, keadilan, dan lain-lain.
Fungsi reflektif, dalam hal ini hukum merefleksi keinginan bersama dalam

masyarakat, sehingga mestinya hukum bersifat netral.

Kemudian, Aubert menyatakan bahwa fungsi hukum dalam masyarakat

sebagai berikut:

1.

2
3
4,
5

Fungsi mengatur (governance).

Fungsi distribusi sumber daya.

Fungsi safeguard terhadap ekpektasi masyarakat.
Fungsi penyelesaian konflik.

Fungsi ekspresi dari nilai dan cita dalam masyarakat.

Selanjutnya, seorang sosiolog hukum dari Polandia, Podgorecki, menyatakan

bahwa fungsi hukum dalam masyarakat sebagai berikut:

1.

Fungsi integrasi, yakni bagaimana hukum merealisasi saling berharap
(mutual expectation) dari masyarakat.

Fungsi petrifikasi, yakni bagaimana hukum melakukan selek,/ 3 dari pola-
pola perilaku manusia agar dapat mencapai tujuan-tujuan sosial.

fungsi reduksi, yakni bagaimana hukum manyeleksi sikap manusia yang
berbeda-beda dalam masyarakat yang kompleks, sehingga sesuai dengan
kebutuhan masyarakat. Dalam hal ini, hukum berfungsi sebagai
mereduksi kompleksitas ke dalam pembuatan putusan-putusan tertentu.
Fungsi memotivasi, yakni hukum mengatur agar manusia dapat memilih
perilaku yang sesuai dengan nilai-nilai dalam masyarakat.

Fungsi edukasi, yakni bagaimana hukum bukan saja menghukum dan
memotivasi masyarakat, melainkan juga melakukan edukasi dan

sosialisasi.48

Kemudian, menurut Podgorecki, fungsi hukum yang aktual harus dianalisis

melalui berbagai hipotesis sebagai berikut:

48 Milovanovic, Dragan. A Primer in the Sociology of Law. New York, Harrow and Heston, 1988.
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1. Hukum tertulis dapat ditafsirkan secara berbeda-beda, sesuai dengan
sistem sosial dan ekonomi masyarakat.

2. Hukum tertulis ditafsirkan secara berbeda-beda oleh berbagai subkultur
dalam masyarakat. Misalnya, hukum akan ditafsirkan secara berbeda-
beda oleh mahasiswa, dosen, advokat, polisi, hakim, artis, tentara, orang-
bisnis, dan birokrat.

3. Hukum tertulis dapat ditafsirkan secara berbeda-beda oleh berbagai
personalitas dalam masyarakat yang diakibatkan oleh berbedanya
kekuatan/kepentingan ekonomi, politik, dan psikososial. Misalnya,
golongan tua lebih menghormati hukum dari golongan muda. Masyarakat
tahun 1960-an lebih sensitif dehgan hak dan kebebasan dari pekerja.

4. Faktor prosedur formal dan frameworks yang bersifat semantik lebih
menentukan terhadap suatu putusan hukum dibanding, kan dengan
faktor hukum substantif.

5. Bahkan jika sistem-sistem sosial bergerak secara seimbang dan harmonis,
tidak berarti bahwa hukum hanya sekadar membagi-bagikan hadiah atau

hukuman.49

Jadi, sudah jelas terlihat bahwa menurut teori hukum, maka hukum
memainkan peranan yang penting dalam suatu masyarakat, dan bahkan
mempunyai multifungsi untuk kebaikan masyarakat, demi mencapai keadilan,
kepastian hukum, ketertiban, kemanfaatan, dan lain-lain tujuan hukum. Akan
tetapi, keadaan sebaliknya dapat terjadi bahkan sering terjadi, di mana
penguasa negara menggunakan hukum sebagai alat untuk menekan
masyarakat, agar masyarakat dapat dihalau ke tempat yang diinginkan oleh
penguasa negara, utamanya penguasa negara yang totaliter. Penggunaan
hukum sebagai alat menekan masyarakat oleh pemerintahan totaliter seperti
ini misalnya terjadi dalam bentuk mengirim oposisi atau musuh penguasa ke

dalam penjara atau ke tiang gantung, yang dijustifikasi secara semu oleh

“9 1bid
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pengadilan-pengadilan, di mana para hakimnya merupakan boneka dari
penguasa negara.
B. TEORI HUKUM SEBAGAI SARANA PERUBAHAN

Teori tentang perubahan sosial dalam hubungannya dengan sektor hukum
merupakan salah satu teori besar dalam ilmu hukum. Hubungan antara
perubahan sosial dengan sektor hukum tersebut merupakan hubungan
interaksi, dalam arti terdapat pengaruh perubahan sosial terhadap perubahan
sektor hukum, sementara di pihak lain, perubahan hukum juga berpengaruh
terhadap suatu perubahan sosial. Perubahan hukum yang dapat memengaruhi
perubahan sosial sejalan dengan salah satu fungsi hukum, yakni fungsi hukum
sebagai sarana perubahan sosial, atau sarana rekayasa masyarakat (social
engineering). Jadi, hukum merupakan sarana rekayasa masyarakat (a tool of
social engineering), suatu istilah yang pertama dicetuskan olch ahli hukum
Amerika yang terkenal yaitu Roscoe Pound. Prof. Roscoe Pound, yang lahir
tahun 1870 dan meninggal pada tahun 1964 dalam usia 94 tahun, adalah
Dekan Fakultas Hukum Universitas Harvard Amerika Serikat, yang menjadi
dekan selama 20 tahun (1916-1936). Meskipun selama hidupnya, Roscoe
Pound bisa menulis lebih kurang 24 buku hukum dan 287 artikel tentang
hukum, Roscoe Pound sebenarnya hanya autodidak di bidang hukum. Sebab,
pendidikan formalnya dari B.A. (1888), M.A. (1889), dan Ph.D. (1898) dari
Universitas Nebraska (USA) yang semuanya adalah dalam bidang ilmu botani.
Roscoe Pound kemudian tertarik ke dalam bidang ilmu hukum mungkin
karena pengaruh dari ayahnya yang kebetulan berprofesi sebagai seorang
lawyer. Tulisan-tulisan dari Roscoe Pound banyak memengaruhi pemikiran
para ahli hukum di abad ke-20, utamanya berkenaan dengan paham
Sociological Jurisprudence. Dengan paham kepentingan masyarakat (social
interest) ini, ajaran Roscoe Pound telah menjungkirbalikkan paham-paham
yang bersifat individualisme liberal yang berlaku pada abad ke-19. Paham-
paham Roscoe Pound sangat terpengaruh oleh ajaran dari Hegel, Eugen

Ehrlicht, dan Oliver Wendell Holmes dan sangat bertentangan dengan paham
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ahli hukum Jerman yaitu Von Savigny. Dalam bidang hukum kriminal, Roscoe
Pound mengambil posisi bahwa hukuman harus sesuai dengan pelaku

kriminal, bukan dengan tindakan kriminal itu sendiri.

Sesuai dengan ajaran Roscoe Pound tentang hukum yang berfungsi sebagai
rekayasa masyarakat atau sebagai alat pengontrol masyarakat, maka terlebih
lagi sistem hukum yang sudah maju, dengan pembuatan dan perkembangan
hukum didesain secara profesional dan logis, maka tidak disangsikan lagi
bahwa produk hukum dapat memengaruhi bahkan mengubah sendi-sendi

kehidupan masyarakat.

Hanya saja sebelum suatu produk hukum diubah baik oleh parlemen,
pemerintah atau oleh pengadilan, terlebih dahulu sudah ada
teriakan/kebutuhan dalam masyarakat akan perubahan tersebut. Semakin
cepat hukum merespons suara pembaruan/perubahan hukum dalam
masyarakat, semakin besar pula peran yang dimainkan oleh hukum untuk
perubahan masyarakat tersebut. Sebaliknya, semakin lamban hukum
merespon suara-suara pembaruan dalam masyarakat, semakin kecil fungsi
dan andil hukum dalam mengubah masyarakat tersebut, karena masyarakat
sudah terlebih dahulu mengubah dirinya sendiri. Dalam hal ini, hukum
hanyalah berfungsi sebagai ratifikasi dan legitimasi saja. Sehingga dalam kasus
seperti ini, bukan hukum yang mengubah masyarakat, tetapi yang terjadi

adalah perkembangan masyarakat yang mengubah hukum.

Perubahan hukum, yang kemudian dapat mengubah suatu pandangan/sikap

dan kehidupan suatu masyarakat berasal dari berbagai stimulus sebagai

berikut:

1. Berbagai perubahan secara evolutif terhadap norma-norma dalam
masyarakat.

2. Kebutuhan dadakan dari masyarakat karena adanya keadaan khusus atau
keadaan darurat khususnya dalam hubungan dengan distribusi sumber

daya atau dalam hubungan dengan standar baru tentang keadilan.
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3. Atas inisiatif dari kelompok kecil masyarakat yang dapat melihat jauh ke
depan, yang kemudian sedikit demi sedikit memengaruhi pandangan dan
cara hidup masyarakat.

4. Ada ketidakadilan secara teknikal hukum yang meminta diubahnya
hukum tersebut.

5. Ada ketidakkonsistenan dalam tubuh hukum yang juga meminta
perubahan terhadap hukum tersebut.

6. Ada perkembangan pengetahuan dan teknologi yang memunculkan
bentukan baru terhadap bidang hukum tertentu, seperti penemuan alat

bukti baru untuk membuktikan sesuatu fakta.50

Adalah Roscoe Pound yang pertama sekali menyatakan bahwa hukum
merupakan sarana rekayasa masyarakat (a tool of social engineering).
Ungkapan ini berbeda dengan pandangan yang umumnya dianut saat itu
bahwa bukan perubahan hukum yang memengaruhi perkembangan
masyarakat, tetapi justru perubahan dalam masyarakat yang memengaruhi
perkembangan hukum. Akan tetapi, kajian-kajian tentang hukum kemudian
membuktikan bahwa kedua statement tersebut sama benarnya. Artinya, di
satu pihak, perubahan masyarakat memengaruhi perkembangan hukun, tetapi
sebaliknya juga benar bahwa perubahan hukum dapat memengaruhi
perkembangan masyarakat. Misalnya, perkembangan revolusi di bidang
hubungan seksual dalam masyarakat telah banyak memehgaruhi
perkembangan hukum di bidang hukum keluarga, hukum perkawinan dan
perceraian, hukum waris, hukum pidana, tentang aborsi, pornografi, dan
sebagainya. Akan tetapi, di lain pihak, perkembangan hukum-hukum di bidang
tersebut selanjutnya juga telah memengaruhi perkembangan pandangan dan

sikap seksual dalam masyarakat.

Kemudian, dalam suatu masyarakat, terdapat aspek positif dan negatif dari

suatu gaya pemerintahan yang superaktif. Negatifnya adalah kecenderungan

50'W. Friedmann. Op Cit. 1972. hal. 45
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menjadi pemerintahan yang tirani dan totaliter. Adapun positifnya adalah
bahwa gaya pemerintahan yang superaktif tersebut biasanya menyebabkan
banyak dilakukannya perubahan hukum dan perundang-undangan, yang
dapat mempercepat terjadinya perubahan dan perkembangan dalam
masyarakat, Jadi, memang perkembangan masyarakat seperti ini bisa ke arah

yang positif tetapi bisa juga ke arah yang negatif.

Banyak perubahan penting dalam masyarakat yang sudah maju diawali dari
suatu perubahan hukum, khususnya perubahan undang-undang. Meskipun
harus diakui pula perubahan hukum tersebut biasanya dipacu oleh adanya
perubahan dalam masyarakat lokal maupun masyarakat internasional. Tetapi
perubahan dalam masyarakat tersebut belum sah berlakunya sebelum
dilegalkan oleh undang-undang, khususnya bagi perkembangan perbuatan,
peristiwa, mode, yang ada relasi erat dengan masyarakat luas atau negara.
Setiap ada perancangan atas suatu undang-undang, berarti sedang dilakukan
perancangan atas suatu perubahan dalam masyarakat. Jika tidak begitu, tentu

tidak diperlukan suatu perancangan undangundang yang baru.

Dengan demikian, peranan perubahan perundang-undangan yang dapat
mengembangkan masyarakat semakin hari semakin penting, sedangkan
peranan pengadilan untuk mengembangkan masyarakat semakin lama
semakin menurun. Meskipun ada juga beberapa negara yang peranan
pengadilannya menonjol, seperti peranan pengadilan di USA, Jepang, Jerman
atau Itali. Akan tetapi, tidak dapat dipastikan apakah peranan pengadilan
dalam mengubah hukum tetap penting, atau sedikit demi sedikit peranannya
pemakin berkurang, Hanya sejarah dan soalologi hukum yang dapat

menjawabnya kelak.

Disamping Itu, dalam suatu negara, ditinjau dari segi perubahan hukum,
terdapat dua macam hukum, yaltu hukum yang cendepung dapat diubah-ubah,
dan hukum yang cenderung konservatif, Hukum keluarga atau hukum tentang
milik individual di mana mapa merupakan hukum yang konservatif dan sangat

jarang dapat diubah. Sebaliknya, banyak bidang hukum bisnis, hukum tata
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negara dan administrasi negara, merupakan hukum yang memang cenderung
untuk berubah-ubuh sesuai dengan keinginan dan perkembangan dalam

masyarakat.

Sebagaimana diketahui bahwa ada beberapa komponen yang dapat menjadi
alat kontrol sosial, yakni merupakan alat untuk mengontrol perilaku
masyarakat. Salah satunya adalah hukum. Alat kontrol sosial yang lain selain
hukum antara lain agama, moralitas, adat kebiasaan, pendidikan, kesenian,
pers, dan keteladanan pemimpin. Karena hukum merupakan alat kontrol
sosial, maka lembaga-lembaga hukum dengan sendirinya juga merupakan

lembaga (agency) kontrol sosial.

Akan tetapi, meskipun peran hukum sebagai alat kontrol sosial bervariasi di
antara masing-masing tipe masyarakat, di antara semua alat kontrol sosial
tersebut, hukum merupakan alat kontrol sosial yang:

Paling khusus.

Paling jelimet.

Paling pasti.

Paling konklusif.

Paling final.

A L o A

Paling renovatif.

Menurut E.A Ross, sebagai alat kontrol sosial, hukum merupakan “the
cornerstone of the edifice of order, the most specialized and highly finished
engine of control employed by society” .51

Jadi, sebagai alat kontrol sosial, hukum akan mempertahankan model
kehidupan sosial yang ada, khususnya kehidupan sosial yang dianggap baik
dan diterima oleh mayoritas masyarakat. Ini merupakan tampilan hukum
sebagai alat kontrol sosial yang konservatif. Di samping itu, terdapat juga

tampilan hukum sebagai alat kontrol sosial yang dinamis, dalam hal ini hukum

51 Gurvitch, George. Sociology of Law. USA, Philosophical Library and Alliance Book
Corporation, 1982. hal. 24
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akan berujud sebagai alat untuk menghentikan model-model kehidupan sosial
yang dianggap tidak baik dan tidak diterima oleh mayoritas masyarakat dan

mengamankan pergantiannya dengan model realitas sosial yang baru.

Dalam berperannya hukum sebagai alat kontrol sosial tersebut, hukum akan
berperan dalam setiap lapisan realitas sosial yang merupakan wujud konkret
dari kehidupan sosial. Menurut sosiolog asal Perancis, Emile Durkheim (1858-

1917), terdapat beberapa lapisan dari suatu realitas sosial. Lapisan dari

realitas sosial tersebut adalah sebagai berikut:

1. Lapisan dalam bentuk dasar-dasar geografis dan demografis. Ini
merupakan lapisan paling atas dari realitas sosial. Dalam hal ini,
kebutuhan masyarakat seperti makanan atau komunikasi menjadi dasar
bagi masyarakat manakala faktor-faktor tersebut merupakan hasil
transformasi dari tindakan kolektif masyarakat atas desakan dari simbol,
cita-cita, dan nilai-nilai dalam masyarakat.

2. Lapisan institusi dan tabiat kolektif (collective behaviour) ini merupakan
lapisan kedua dalam suatu realitas sosial. Dalam lapisan yang bersifat
morphologis ini, dijumpai institusi masyarakat dan tingkah laku
masyarakat, yang mengkristal dalam bentuk-bentuk kebiasaan praktik
atau organisasi.

3. Lapisan simbol-simbol. Lapisan ini berhubungan langsung dengan
institusi yang berfungsi sebagai tanda atau sarana praktik, seperti
lambang, bendera, objek suci, dogma-dogma, prosedur, sanksi, atau
kebiasaan.

4. Lapisan nilai (value) dan tujuan kolektif. Lapisan yang berada di bawah
lapisan simbolis ini, merupakan produk dari suatu kehidupan sosial yang

mengarahkan suatu pemikiran kolektif yang bebas.
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5. Lapisan pikiran kolektif (collective mind). Lapisan pikiran kolektif ini
merupakan memori Kolektif, representasi kolektif, perasaan Kkolektif,

kecenderungan dan aspirasi kolektif, dalam suatu kesadaran individual.52

Ketika orang mulai menelaah hukum dalam hubungannya dengan perubahan
masyarakat, maka dengan mudah kita dapat menarik suatu asumsi bahwa
perubahan dalam masyarakat dan kekuatan-kekuatan dalam masyarakat ikut
memberi warna kepada sektor hukum. Hanya saja, belakangan ini, mulai juga
dikaji oleh sosiologi hukum tentang hal yang sebaliknya, yaitu bagaimana

hukum menyebabkan perubahan sosial.

Meskipun begitu, tidak semua dari kalangan para ahli (terutama yang bukan
ahli hukum) dapat melihat pentingnya peranan hukum dalam mengubah
kehidupan masyarakat. Tanpa menyebutkan sektor hukum yang dapat
menyebabkan suatu perubahan sosial, William F. Ogburn berpendapat bahwa
faktor perkembangan teknologi dan organisasi ekonomi yang menyebabkan
terjadinya Suatu perubahan sosial. Selanjutnya, Arnold M. Rose dalam teorinya
menyebutkan tiga faktor yang menyebabkan suatu perubahan sosial, juga
tanpa termasuk faktor hukum. Ketiga faktor tersebut sebagai berikut:

1. Kumulasi penemuan teknologi.

2. Kontrak atau konflik antar kebudayaan.

3. Gerakan sosial (social movement) (Soekanto S., 2005, p. 108).

Kemudian, teori kebudayaan, yang tentunya dianut oleh para ahli kebudayaan
mengemukakan bahwa penyebab utama terjadinya perubahan masyarakat
adalah bertemunya dua atau lebih kebudayaan yang berbeda, sehingga
masing-masing masyarakat akan menyesuaikan kebudayaannya dengan
kebudayaan baru untuk mendapatkan sistem kebudayaan yang lebih baik
menurut penilaian mereka. Sementara itu, teori gerakan sosial menyatakan
bahwa perubahan masyarakat terjadi karena adanya gerakan sosial, di mana

gerakan sosial tersebut terjadi karena wunsur Kketidakpuasan, yang

%2 1bid
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menimbulkan protes-protes di kalangan masyarakat, yang akhirnya
menghasilkan suatu tatanan masyarakat baru, termasuk di dalamnya suatu
tatanan hukum yang baru. Jadi, menurut teori-teori tersebut, justru perubahan
hukum sehingga menghasilkan suatu tatanan hukum yang baru, merupakan

akibat dari adanya perubahan masyarakat tersebut, bukan sebaliknya.

Namun demikian, perubahan sistem, tatanan dan nilai dalam masyarakat tidak
serta-merta diikuti oleh perubahan hukum. Untuk dapat mengubah suatu
hukum perlu suatu mekanisme tertentu, yang tidak serta merta dapat
dilakukan. Karena itu, sering juga terjadi dalam masyarakat, seperti yang
terjadi dalam banyak bidang hukum di Indonesia, bahwa perubahan dalam
masyarakat tidak diikuti oleh perubahan hukum atau tidak sejalan dengan
arah perubahan hukum secara teoretis maupun praktis. Dalam hal seperti ini,
hukum dikatakan tertinggal di belakang, yang mangakibatkan hukum tersebut
tidak dihormati lagi oleh masyarakat, dan law enorcement menjadi terpuruk.
Dalam hal seperti ini, peran sangat penting dimainkan oleh disiplin sosiologi
hukum untuk dapat menganalisis dan menyimpulkan kemenduaan antara
kesadaran hukum dalam masyarakat dengan kaidah hukum yang ada, untuk
dapat kemudian disatukan kembali. Perubahan hukum dapat terjadi sekaligus
dengan perubahan kelembagaan yang ada dalam masyarakat tersebut.
Perubahan kelembagaan itu sendiri akan banyak mendapat tantangan dari

masyarakat karena berbagai alasan. Selo Soemardjan merumuskan

Efektifitas Menanamkan Kekuatan Menentang
Unsur-unsur baru - dari masyarakat
Proses =
Kelembagaan Kecepatan menanam unsur-unsur baru

keberhasilan perubahan kelembagaan masyarakat dengan rumus sebagai

berikut:53

53 Soerjono Soekanto. Pokok-Pokok Sosiologi Hukum. Jakarta, PT. Raja Grafindo Persada, 2005.
hal. 127
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Menurut rumus yang dikemukakan oleh Selo Soemardjan tersebut di atas, jelas

kelihatan bahwa semakin besar kekuatan menentang dalam masyarakat,

semakin besar pula kemungkinan kegagalan terhadap suatu perombakan

kelembagaan dalam masyarakat. Kekuatan menentang perubahan hukum dan

kelembagaan dalam masyarakat terjadi karena satu atau lebih dari hal-hal

sebagai berikut:

1.

Karena ketidakmengertian masyarakat akan maksud dan tujuan
perubahan tersebut.

Karena kurang informasi terhadap masyarakat akan manfaat dari
perubahan tersebut.

Karena perubahan tersebut bertentangan dengan nilai-nilai yang cukup
kuat dianut.

Karena pemilik kekuasaan merasa kepentingannya terancam dengan
perubahan tersebut.

Karena dengan perubahan akan mempunyai risiko yang besar, bahkan
lebih besar jika dibandingkan dengan tidak dilakukannya perubahan
tersebut.

Karena masyarakat tidak mengakui kekuasaan dan kewenangan pelaku

perubahan dimaksud.

Selanjutnya, menurut William Evan, ada beberapa faktor yang berpengaruh

terhadap berhasil tidaknya penggunaan hukum sebagai alat untuk melakukan

perubahan dalam masyarakat, yaitu faktor-faktor sebagai berikut:

1. Apakah sumber hukum itu otoritatif dan dihormati.
2. Apakah hukum itu mempunyai legitimasi secara yuridis maupun secara
sosiologis.
3. Apakah model kepatuhan hukum bisa diketemukan dan dipublikasi.
4. Apakah ada waktu yang cukup untuk masa peralihan.
5. Apakah ada komitmen dari para penegak hukum.
6. Apakah sanksi-sanksi dapat diterapkan.
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7. Apakah ada jaminan perlindungan kepada korban pelanggaran hukum.54

Peran hukum sebagai alat untuk mengubah masyarakat sebenarnya sudah
dikumandangkan oleh banyak sarjana, terutama oleh sarjana hukum yang
berhaluan sosiologis. Misalnya Roscoe Pound dengan istilah populernya
“hukum sebagai alat rekayasa masyarakat” (law as a tool of social engineering).
Atau istilah-istilah lain yang kadang kala dipakai, seperti hukum sebagai agent
of change atau social planning. Bahkan dengan dipelopori oleh Mochtar
Kusumaatmaja, di masa pemerintahan Presiden Soeharto, di Indonesia pernah
populer istilah hukum sebagai alat pembangunan (a tool of development),
karena memang kala itu sektor hukum sangat didayaupayakan untuk ikut
menyukseskan pembangunan, yang sayangnya karena rendahnya kesadaran
hukum dari para pembuat dan penegak hukum kala itu, menyebabkan hukum
sebagai alat pembangunan berubah fungsi menjadi hukum sebagai alat untuk
mengamankan pembangunan, yang mempunyai konsekuensi munculnya
banyak hukum yang sangat represif dan melanggar hak-hak masyarakat, yang
mengantarkan banyak aktivis ke rumah penjara atau ke liang kubur.
Sebagaimana yang dikatakan oleh Emile Durkheim bahwa hukum merupakan
refleksi dari solidaritas sosial dalam masyarakat.5s Dalam hal ini, terdapat dua
macam solidaritas dalam masyarakat, yaitu:

1. Solidaritas mekanis (mechanical solidarity).

2. Solidaritas organis (organic solidarity).

Solidaritas mekanis merupakan solidaritas yang terdapat dalam masyarakat
yang masih sederhana dan homogen, di mana jalinan ikatan antar warganya
terjadi berdasarkan hubungan-hubungan pribadi dengan tujuan yang sama.
Hukum dalam masyarakat dengan solidaritas mekanis ini lebih bersifat
represif, di mana pelanggaran kaidah hukum dalam masyarakat sangat
dirasakan kerugiannya secara langsung oleh masyarakat. Adapun masyarakat

dengan solidaritas organis lebih bersifat heterogen, di mana di dalamnya

5 Satjipto Rahardjo. llmu Hukum. Bandung, Alumni, 1982. hal. 121
% Soerjono Soekanto. Op Cit. hal. 103
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terdapat pembagian kerja yang kompleks, dan ikatan dalam masyarakat
tersebut lebih bersifat fungsional. Hukum dalam masyarakat dengan
solidaritas organis lebih bersifat restitutif, dengan penekan. an ditujukan
kepada perlindungan korban kejahatan, yang sedapat mungkin korban
dikembalikan kepada keadaan sebelum kejahatan terjadi.

C. TEORI HUKUM YANG MEMBENTUK POLA PIKIR BARU DALAM
MASYARAKAT

Fungsi hukum sebagai sarana perubahan masyarakat dapat juga dilihat dari
berubahnya pola pikir masyarakat atau terbentuknya pola pikir baru dari
masyarakat, misalnya setelah adanya putusan pengadilan tentang masalah-
masalah khusus. Di USA misalnya, di sana banyak putusan pengadilan yang
telah secara nyata dan konkret mengubah/mengembangkan kehidupan
masyarakat, seperti putusan-putusan Mahkamah Agung USA, terutama sejak
tahun 1950-an, tentang masalah-masalah hak asasi, kesejahteraan sosial,
proteksi lingkungan, perlindungan konsumen, dan lain-lain. Misalnya, putusan
Mahkamah Agung USA tentang pemisahan murid kulit putih dengan kulit
hitam di sekolah-sekolah (school desegregation case), di mana putusan
tersebut telah sangat mengubah pandangan dan sikap masyarakat tentang hak
asasi selama bergenerasi-generasi. Sebelumnya, masalah segregasi di sekolah-
sekolah merupakan hukum yang eksplisit di negara-negara bagian Selatan,
dan merupakan hukum yang implisit di negara-negara bagian Utara di USA.
Bahkan sejak putusan Mahkamah Agung tersebut, ada perubahan kesadaran
hukum di USA, di mana sudah menjadi karakteristik masyarakat Amerika
untuk membawa ke pengadilan terhadap kasus-kasus hak asasi dan kasus lain
yang bertentangan konstitusi. Dengan begitu, atas nama hukum, pengadilan
telah menjadi sebagai sarana untuk melegitimasi terhadap masalah atau

tindakan tertentu yang sedang terjadi atau kontroversi dalam masyarakat.

Selain itu, litigasi pengadilan sering juga dimaksudkan untuk maksud-maksud
yang tidak langsung, seperti untuk sekadar menaik perhatian masyarakat,

meningkatkan kesadaran masyarakat atau jntuk mendramatisasi masalah,
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sehingga yang diinginkan oleh pembawa litigasi ke pengadilan bukan lagi
hasil/putusan dari pengadilan tersebut. Bahkan putusan pengadilan yang
menolak tuntutan masyarakat sering kali lebih baik bagi masyarakat yang
bersangkutan, karena masalah yang bersangkutan dapat lebih menarik
perhatian dan menarik simpati banyak orang, dan menjadi lebih baik untuk
suatu pergerakan perubahan untuk jangka panjang. Tidak jarang pula terjadi
bahwa terdapat kasus di mana para pembaru hukum yang merupakan para
demonstran menolak untuk dibela (jail without bail) tetapilebih memilih tetap
di dalam tahanan, hanya untuk menambah efek dramatis dari persoalan yang
sedang diangkatnya, misalnya untuk menarik rasa simpati dari masyarakat
dan agar ada pemberitaan yang terus-menerus dari media massa. Karena itu,
penggunaan upaya pengadilan ternyata sangat efektif bagi suatu gerakan
pembaruan hukum. Beberapa halaman gugatan sering kali jauh lebih penting

dari beratus-ratus halaman surat kabar dan majalah.

Bahkan para tokoh pergerakan, seperti Ralp Nader di USA pernah
menekankan akan pentingnya hukum dan pengadilan sebagai sarana untuk
mengubah masyarakat. Mereka dengan sadar membina kelompok masyarakat
penentang kebijakan pemerintah (countervailing group) agar dengan gerakan
tersebut dapat tercipta Suatu equilibrium terhadap masalah tertentu, terutama

lewat putusan pengadilan.

Karena itu, sejak tahun 1950-an, ada fenomena di USA yang berhubungan

dengan peranan hukum sebagai sarana perubahan Masyarakat, yaitu:

1. Banyak munculnya gerakan-gerakan pembaruan masyarakat yang
menggunakan pengadilan sebagai sarana utamanya.

2. Banyak putusan pengadilan yang memang pro kepada perubahan dalam
masyarakat.

3. Terutama sejak awal dekade 1970-an, banyak bermunculan kantor-
kantor hukum yang banyak menangani kasus-kasus masyarakat (public
interest) yang bermuara ke arah perubahan masyarakat, yang umumnya

dibiayai oleh yayasan-yayasan tertentu. Mula-mula menangani kasus-

159 =

i NE—



TEORI HUKUM YANG MEREKAYASA MASYARAKAT (SOCIAL ENGINEERING)

kasus di bidang lingkungan hidup dan perlindungan konsumen, kemudian
diikuti oleh kasus-kasus seperti dalam bidang penyandang cacat,
kenakalan remaja, anak-anak, wanita, atau masyarakat pemirsa TV.
Mereka melakukan apa yang disebut dengan tindakan advokasi
masyarakat. Kantor-kantor hukum yang menangani perkaraperkara
public interest ini umumnya melakukan kegiatan di bidang litigasi,

pembuatan perundang-undangan, negosiasi, dan monitoring.

Beberapa kemungkinan tindakan yang dapat dilakukan oleh pengadilan dalam

menangani gugatan yang bermuara ke arah perubahan hukum sebagai

berikut:

A o

Preventive injunction.

Regulatory or impose solution.

Court can impose solution.

Matter has to be refer back to agency.

Order readily monitored, for example. monetary damages.

Order complex or involving large number of claimants.56

Adapun dari pihak pembaru hukum dengan membawa masalah masyarakat ke

pengadilan, mempunyai harapan agar pengdilan dapat menjalankan fungsinya

yaitu untuk mendapatkan hal-hal sebagai berikut:

1.

Equality before the law, yakni untuk diperlakukan sama tanpa
memandang warna kulit, kedudukan, dan status dari masyarakat.
Opportunity to be heard, yakni untuk mendapatkan kesempatan untuk
didengar keluhan dan pembelaannya.

Law enforcement, yang merupakan hak setiap warga negara untuk minta

otoritas untuk menjalankan hukum dan putusan pengadilan.

Penggunaan sarana pengadilan untuk mengubah suatu hukum secara

langsung bisa berhasil dan bisa tidak berhasil. Jadi, sifatnya relatif. Misalnya

% Handler, Joel F. Social Movements and the Legal System. New York, Academic Press, 1978.

hal. 25
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keberhasilan kelompok para pencinta lingkungan dan para pengubah hukum
yang berusaha secara panjang dan melelahkan untuk melawan pembuatan
proyek raksasa (dengan nilai USA $3,5 juta) berupa power plant Kaiparowits
di negara bagian Utah, USA pada tahun 1975, akhirnya berhasil dengan
disetopnya pembangunan tersebut, dengan alasan resmi berupa adanya
gugatan yang sedang berjalan di pengadilan dan ancaman ke pengadilan.
Meskipun harus diakui bahwa sebenarnya banyak juga alasan lain terhadap
penyetopan proyek tersebut yang tidak disebutkan secara eksplisit bahkan
mungkin lebih signifikan, seperti sikap oposisi dari pemerintahan daerah
California, perubahan situasi finansial, berkurangnya permintaan pasokan

listrik, dan peningkatan biaya.

Namun demikian, banyak masalah akan dihadapi manakala kita
mengandalkan pengadilan sebagai ujung tombak perubahan hukum,
khususnya jika yang kita inginkan adalah hasil langsung dan nyata dari
putusan pengadilan tersebut, Tetapi, upaya lewat pengadilan untuk mengubah
hukum ukan lebih memberikan hasil yang tidak langsung, seperti publikasi
perubahan tersebut ke masyarakat, menumbuhkan kesadaran masyarakat
akan perlunya perubahan, dan sebagainya, yang dapat dipakal untuk
memperkuat upayanya yang nonlitigusi, Misalnya, memaksa pihak lawan
untuk duduk ke meja perundingan, sebagaimana terlihat dalam kutipan
berikut ini:

Social reform group find It difficult to optain tangible results directly from law
reform activity. It can be accompliished, ... but, on the whole, special circumtances
are needed ... most Important controversies ... are not amenable to this kind of
solution. Instead, they reguire hard-fought, long term battles. The judicial
process Is best suited to resolve discrete disputes between two parties ... But, of
course, there is a great deal more to the story than seeking tangible benefits

directly from law-reform activities.5”

> 1bid
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Beberapa akibat/hasil tidak langsung yang terjadi dari adanya pembaruan

hukum lewat litigasi pengadilan sebagai berikut:

1. Digunakan sebagai alat tambahan dari tindakan-tindakan nonlitigasi.

2. Untuk publikasi, fund raising, menambah kesadaran dan penghayatan
terhadap perlunya perubahan, dan memberikan legitimasi terhadap
masalah yang sedang dibicarakan dan perubahan yang diharapkan.
Tentang fungsi fund raising, kenyataan menunjukkan bahwa terhadap
suatu masalah yang sudah dikuatkan oleh pengadilan, biasanya

penyandang dana akan lebih cenderung untuk membantu dananya.

Perubahan masyarakat, yang didahului oleh perubahan hukum/ peraturan
perundang-undangan biasanya didahului oleh keinginan-keinginan dalam
masyarakat yang berkepentingan untuk mengubah hukum/peraturan
perudang-undangan tersebut. Selanjutnya, apabila perubahan hukum tersebut
berhasil dilaksanakan, akan berakibatkan kepada berubahnya pola pikir dan
sikap masyarakat tersebut. Akan tetapi, perubahan hukum yang bersangkutan
tidak selamanya persis sama seperti yang diinginkan oleh
masyarakat/kelompok masyarakat/organisasi masyarakat yang mendorong
dilakukannya perubahan hukum tersebut. Berbagai kemungkinan dapat
rerjadi, sebagai berikut:
1. Hukum benar-benar berubah seperti yang diinginkan oleh masyarakat
(full compliance).
2.  Hukum mempertajam persepsi perubahan dalam masyarakat.
3. Hukum hanya melakukan ratifikasi terhadap perubahan yang telah benar-
benar terjadi dalam masyarakat.
4. Hukum berubah tetapi tidak seperti yang diinginkan oleh masyarakat. Hal
ini disebabkan oleh beberapa faktor sebagai berikut:
a. Keengganan dari otoritas pembentuk/pengubah hukum untuk
menyerap sepenuhnya aspirasi masyarakat.
b. Pengaruh pendapat publik yang muncul ke permukaan yang tidak

selamanya identik dengan keinginan masyarakat.
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c. Pengaruh perjalanan waktu di mana keinginan masyarakat kemudian
telah berubah seperti yang diputuskan/dipikirkan oleh pembentuk

hukum /undang-undang atau pengadilan.

Dengan demikian, meskipun mungkin saja pihak pembentuk undang-undang
dan pengadilan berusaha untuk mengubah atau berpikir untuk mengubah
hukum yang ada, boleh jadi hasilnya seperti yang diinginkan oleh masyarakat
atau tidak seperti yang tersebut dalam opini publik, di mana hasil dari
perubahan tersebut bisa lebih baik atau bahkan lebih buruk dari apa yang
diinginkan oleh masyarakat. Sehingga, sering kali masyarakat kecewa
terhadap kenyataan hukum yang ada. Dan, dalam hal seperti ini, masyarakat

memang pantas kecewa.
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TEORI KRIMINOLOGI KRITIS

Menurut para penganut paham kriminologi kritis, sistem penegakan hukum
yang konvensional menghasilkan: The rich get richer and the poor get prison.
Orang kaya menjadi semakin kaya, sementara orang miskin masuk penjara.
Jadi, kapitalisme dan perbedaan kelas dalam masyarakat menghasilkan
ketimpangan pendapatan yang besar, sehingga merupakan ladang subur bagi
berbagai kejahatan. Kapitalisme misalnya, merupakan basis untuk terjadinya
kompetisi kasar bahkan curang, eksploitasi sumber daya secara habis-habisan,
dan berbagai ketidakadilan ekonomi lainnya. Untuk itu, muncul kriminolog: kritis
yang bersifat anti-kemapanan, dengan misi khusus untuk menegakkan keadilan
restorasi dan keadilan sosial dalam masyarakat.

A. TEORI-TEORI DALAM ILMU KRIMINOLOGI
Berbeda dengan ilmu hukum pidana yang sudah berkembang sejak manusia
ada di dunia, maka ilmu kriminologi baru lahir dan berkembang sejak
pertengahan abad ke-19, yakni bersamaan dengan berkembangnya ilmu-ilmu

sosial seperti ilmu sosiologi, antropologi, dan psikologi.

Namun demikian, meskipun belum menjadi suatu ilmu, bahwa pemikiran dan
perenungan tentang kejahatan telah lama dilakukan oleh manusia yang hidup
di dunia ini. Dalam hal ini, dalam bukunya yang berjudul Republik, Plato (427-
347 SM) telah menyatakan bahwa emas dan manusia adalah sebab musabab
dilakukannya suatu kejahatan. Aristoteles (382-322) menyatakan bahwa
kemiskinan menyebabkan timbulnya kejahatan dan perang. Selanjutnya,
Thomas Aguinas juga menyatakan bahwa kemiskinan dapat menyebabkan
suatu Kkejahatan. Menurutnya, orang-orang yang kaya yang mengejar
kesenangan dengan menghambur-hamburkan hartanya, jika kemudian dia

jatuh miskin, maka dia akan mudah melakukan tindak pidana pencurian.
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Kemudian, Thomas More (1478-1535), penulis buku Utopia menyatakan
bahwa hukuman berat tidak akan mengurangi tingkat kejahatan. Hal yang
harus dicari dan ditanggulangi adalah penyebab dilakukannya kejahatan
tersebut. Menurutnya, pernah terdapat kenyataan bahwa pencopet tetap
melakukan pencopetan ketika sedang menonton suatu eksekusi hukuman
mati terhadap 24 orang penjahat. Tetapi pernah ada pula terdapat kenyataan
yang lain, bahwa seorang pencopet yang sedang menon. ton khotbah dari
seorang pendeta tentang kebaikan melakukan derma dan sumbangan, tetap
melakukan pencopetan dan hasil dari copetannya tersebut diserahkan sebagai
derma dan sumbangan seperti yang dianjurkan tersebut. Poinnya di sini
adalah bahwa hukuman berat maupun nasihat agama bisa jadi ampuh dan bisa
jadi juga tidak ampuh untuk menanggulangi perbuatan jahat dari seseorang.

Selanjutnya, Motesgueu (1689-1755) dalam bukunya Esprit Des Lois,
kemudian Rousseau (1712-1778), Voltaire (1649-1778), dan Cesare Beccaria
(1738-1794) adalah di antara para ahli yang getol menentang kesewenang-
wenangan dalam penjatuhan hukuman. Di samping itu, ada Quetelet (1796-
1829) yang berpendapat bahwa kejahatan dapat ditanggulangi dengan
memperbaiki tingkat kehidupan masyarakat. Dan, ada juga G. Von Mayr (1841-
1925) yang menyimpulkan dari hasil penelitiannya bahwa ada korelasi positif

antara tingginya tingkat pencurian dengan tingginya harga gandum.58

Kemudian, dalam bukunya Dei Delitti e Delle Pene, Cesare Beccaria
menyebutkan ada delapan prinsip yang harus diperhatikan terhadap
penanggulangan suatu kejahatan, yang umumnya masih tetap relevan sampai
saat ini, yaitu prinsip-prinsip sebagai berikut:59

1. Perludiciptakan adanya suatu masyarakat yang berdasarkan pada prinsip

kontrak sosial.

%8 Topo Santoso dan Eva Achjani Zulfa. Kriminologi. Jakarta, PT. Raja Grafindo Persada, 2010.
hal. 1
%9 Ibid
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2. Sumber hukum adalah undang-undang. Dalam memutus perz kara, hakim
harus mendasarkan diri pada undang-undang.

3.  Yang menjadi tugas utama hakim pidana adalah menentukan kesalahan
seorang terdakwa.

4. Menghukum adalah kewenangan negara, yang diperlukan untuk
melindungi masyarakat dari keserakahan individu.

5. Harus ada suatu skala perbandingan antara kejahatan dengan hukuman.

6. Dalam melakukan suatu perbuatan, manusia selalu menimbang-nimbang
antara tingkat kesenangan dengan kesengsaraan (prinsip hedonisme).

7. Yang menjadi dasar penentuan berat ringannya hukuman adalah
perbuatannya, bukan niatnya.

8. Prinsip dari hukum pidana adalah adanya sanksi yang positif.

Selanjutnya, dalam ilmu kriminologi, banyak teori berkembang untuk
menelaah kenapa seseorang melakukan kejahatan, sedangkan umumnya
orang lainnya tidak melakukannya. Pada prinsipnya, teori-teori tersebut
menyimpulkan bahwa kejahatan seseorang bisa berasal dari dalam diri orang
tersebut, baik secara fisik maupun secara psikis, atau kejahatan tersebut
berasal dari luar diri orang tersebut, dalam hal ini kejahatan dianggap berasal
dari pola perilaku masyarakat di sekitar kehidupan orang tersebut, maupun
karena ketimpangan sistem ekonomi masyarakat makro, dengan sistem
ekonomi yang lebih pro ke pihak borjuis dan kapitalisme. Suatu penelitian
berikut ini memperlihatkan bahwa suatu kejahatan terjadi baik karena faktor
internal dari pelaku kejahatan, bahkan termasuk bawaan lahir, maupun
karena faktor pengaruh dari luar, yaitu dari masyarakat di sekitar kehidupan
orang tersebut maupun dari fak, tor luar lainnya. Suatu penelitian terhadap
pengaruh orangtua kandung dan orangtua angkat terhadap kejahatan seorang
anak angkat, dengan hasil sebagai berikut:

1. Anak yang baik orangtua angkat maupun orangtua alaminya tidak

tersangkut kejahatan, 13,5% terbukti melakukan kejahatan.
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2. Anak dari orangtua angkat kriminal tetapi orangtua alami tidak kriminal,
sebanyak 14,7% terbukti melakukan kejahatan.

3. Anak yang orangtua angkatnya tidak pernah melakukan kriminal tetapi
orangtua alaminya melakukan kriminal, sebanyak 20% melakukan
kriminal.

4. Anak yang orangtua angkat dan orangtua aslinya kriminal, sebanyak

24,5% melakukan tindakan kriminal.

Dari penelitian tersebut, terlihat bahwa baik orangtua alami (faktor bawaan
lahir), maupun orangtua angkat (faktor pengaruh lingkungan dekat) maupun
faktor lainnya (ketika orangtua angkat maupun orangtua alami tidak
melakukan kejahatan), sama-sama memengaruhi si anak untuk melakukan

kejahatan dalam hidupnya.

Ada beberapa kondisi yang sering terjadi di mana sebuah hukuman dijatuhkan
oleh yang berwenang, tetapi dirasakan tidak adil bagi si terhukum. Misalnya
dalam keadaan-keadaan sebagai berikut:

1. Ketika hukum tertulis tidak begitu jelas pengaturannya.

2. Ketika perbuatan yang dituduhkan jahat tersebut berada dalam wilayah
abu-abu (grey area) antara dibolehkan atau tidak.

Ketika hukuman yang dijatuhkan terlalu berat dan berlebih-lebihan.

4. Ketika hukuman yang dijatuhkan hanya semata-mata berdasarkan pada
prinsip keadilan legisme /formalisme belaka.

5. Ketika hukuman dijatuhkan terhadap subjek yang masih kurang dapat
dipertanggungjawabkan atau terhadap kaum marginal, seperti terhadap
orang yang masih sangat remaja, orang miskin yang tidak sanggup
menyewa pengacara andal, dan lain-lain.

6. Ketika pelaku kejahatan sebenarnya hanya korban dari kejahatan
tersebut. Misalnya ketika menghukum orang pemakai narkoba, pemabok,
dan sebagainya.

7. Ketika penegak hukum bersikap prejudice karena berbagai faktor.
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8. Ketika perbuatan tersebut tidak dilarang pada saat dilakukannya
perbuatan tersebut tetapi larangan baru datang kemudian (berlaku
surut).

9. Ketika perbuatan tersebut dilakukan untuk menghindari pelanggaran
moral. Misalnya ketika seorang tentara perajurit menolak untuk

menembak musuh meskipun telah diperintah oleh atasannya.

Di samping itu, sejak paruh kedua abad ke-20, ke dalam telaahan ilmu
kriminologi, banyak dipengaruhi oleh teori-teori dan temuan-temuan dari
ilmu lain di luar kriminologi, seperti ilmu hukum, sosiologi, psikologi,
antropologi, ilmu sosial, forensik, dan kedokteran. Ramai-ramai dari ilmu
tersebut seperti mengeroyok Ilmu kriminologi. Misalnya, ilmu forensik sangat
kuat memengatuhi, utamanya dalam bidang pembuktian secara ilmiah
terhadap belaku kejahatan. Atau, ilmu sosiologi sangat kuat pengaruhnya
lalam bidang keefektifan sanksi pidana bagi pencegahan kejahatan Valam
masyarakat, atau dalam bidang perilaku menyimpang, atau mu psikologi
untuk hubungan antara kejahatan dengan kejiwaan pelakunya, atau dalam
bidang pengaruh sanksi pidana terhadap kejiwaan seseorang. Sayangnya, ilmu
kriminologi konvensional masih segan menerima pengaruh dari ilmu-ilmu di
luar ilmu kriminologi tersebut, sehingga peran dan pengaruh dari ilmu-ilmu
tersebut ke dalam ilmu kriminologi masih kurang kelihatan. Maka, dalam hal
ini, fenomena tentang keengganan ilmu kriminologi konvensional untuk
menerima pengaruh ilmu-ilmu luar tersebut mau dihilangkan oleh teori dari
kriminologi nonkonvensional, dalam hal inj kriminologi kritis atau kriminologi
radikal, yang membuat berbagai teori dalam kriminologi menjadi terbuka bagi

pengaruh ilmu-ilmu lain tersebut.

Di samping itu, dalam hubungannya dengan interaksi dengan masyarakat,
bahwa pandangan kaum sosiologi hukum terhadap kriminal terpecah ke
dalam dua kategori sebagai berikut:

1. Pandangan yang menyatakan bahwa tidak ada interelasi antara kejahatan

dengan interaksi masyarakat.
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2. Pandangan yang menyatakan bahwa terdapat interelasi yang kuat antara
kejahatan dengan interaksi masyarakat. Dalam hal ini, kejahatan

merupakan suatu produk dari suatu interaksi masyarakat.

Jadi, paham dari kaum penganut kriminologi kritis memihak ke pandangan

nomor dua ini.

Kemudian, di awal-awal perkembangannya, kriminologi kritis berusaha untuk
memperkenalkan dan menawarkan sebuah alternatif yang ternyata kemudian
mendapat perhatian besar dan dukungan di mana-mana yang dipercaya dapat
menyelesaikan berbagai persoalan mengenai kejahatan dewasa ini dan ke
depan.

Critical criminology is more relevant today than ever and that the critical
attitude fits the experience of later modernity ... Every single one of ironies, from
the counterproductive nature of the prison to the role of stigmatization and
othering in law and other politics, are of immense relevance. We are privileged
to work in an area which has its focus on the fundamental dislocations of justice
that occur throughout our social order, a place of irony and contest, of
vituperation and transgression (Jack Young. Critical Criminology in the Twenty
first Century. File:///C:Documents and Setting/USER/My
Documents.Critical. htm., 2011: 12).

(Kriminologi kritis sangatlah relevan untuk saat ini dibandingkan dengan
untuk waktu-waktu lain kapan pun, dan sikap-sikap kritis sangat sesuai
dengan pengalaman di masa modernitas akhir saat ini ... Setiap tindakan ironi
dalam bidang kriminologi sangat relevan untuk dipertimbangkan kembali,
mulai dari ironi tentang sifat counterproductive dari rumah-rumah penjara,
sampai dengan peranan yang besar dari stigmatisasi dan konsep “pihak lain”
dalam hukum dan politik. Kita ditasbihkan untuk bekerja dalam bidangbidang
yang terdapat dislokasi yang fundamental dari nilai-nilai keadilan
sebagaimana terjadi dalam ketertiban sosial saat ini, dan di bidang-bidang di

mana terjadi ironi dan kontes serta terjadi sumpah serapah dan pelanggaran

hukum).
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Sebab, pemerintah di mana pun sekarang ini perlu secara aktif memberantas
kejahatan, misalnya seperti yang pernah didengung-dengungkan oleh
Presiden George Walker Bush di USA bahwa yang harus dilakukan secara
serius di zaman ini antara lain:

1. Perang terhadap terorisme.

2. Perang terhadap narkotika.

3. Perang terhadap kejahatan.

Yang kalau di Indonesia ditambah lagi dengan perang terhadap KKN (Korupsi,

Kolusi, Nepotisme).

Bahwa teriakan-teriakan untuk dilakukannya perubahan, bahkan perubahan
yang radikal sekalipun, terhadap sistem criminal justice yang ada saat ini
sudah sangat sering diperdengarkan. Karena itu, tidak mengherankan jika
kemudian bermunculan teori-teori alternatif, seperti teori kriminologi kritis
ini. Bahkan sejak tahun 1960-an, John Griffiths sudah melihat sesuatu yang
salah dalam sistem penanganan narapidana. John Griffiths mengajukan usulan
perombakan yang menarik untuk memperlakukan narapidana sebagai
“anggota keluarga kita” bukan sebagai “objek” atau sebagai “musuh”,
sebagaimana terlihat dalam pernyataan berikut:

... that the criminal justice sistem might be restructed on the model ofa family, in
which the ofender is treated not as an outsider or object, but rather as a kind of
wayward son, whose misconduct produces punishment but not rejection.s?

B. TEORI FEMINISME KRITIS

Jika paham kriminologi kritis merupakan suara anti-kemapanan dalam bidang
pencegahan dan penindakan kriminal, maka feminisme kritis/feminisme
radikal merupakan suara anti-kemapanan dalam bidang perjuangan
kesetaraan gender. Paham feminisme Kkritis ini merupakan reaksi terhadap
pola-pola kehidupan masyarakat borjuis dan kapitalisme yang sangat

memojok kaum wanita yang sudah mentradisi dalam masyarakat sejak dahulu

80 Casper, Jonathan D. The Politics of Civil Liberties. New York, Harper & Row, 1972. hal. 172
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kala. Kedudukan wanita dalam masyarakat borjuis dan kapitalisme ini sangat
rendah dibandingkan dengan kedudukan laki-laki. Banyak rumusan hukum
dan praktik hukum yang memang melanggengkan ketidaksetaraan wanita
dibandingkan dengan laki-laki, baik di rumah tempat tinggal, di tempat-tempat
kerja, di tempat-tempat hiburan, dan di jalanan. Di samping itu, anak-anak
perempuan dibiarkan hidup dalam pingitan, dan hidup dalam ketakutan,
dengan ancaman bahaya dari pemerkosaan, incest, dan kejahatan seksual
lainnya. Para pejuang paham feminisme kritis sangat sulit menerima
kenyataan dan pengaturan hukum seperti:

1. Istri tidak dapat dianggap sebagai kepala rumah tangga, meskipun dia

cukup cakap untuk itu.

2. Tindakan-tindakan tertentu dari istri harus dengan persetujuan suami.

w

Anak perempuan tidak boleh kawin tanpa persetujuan orangtua/wali,
sementara anak laki-laki bebas untuk kawin dengan siapa saja.

Pekerja wanita tidak memiliki tunjangan anak.

Pekerja wanita memiliki gaji yang lebih kecil.

Hak waris anak laki-laki lebih besar dari hak anak wanita.

N o v ok

Anak perempuan tidak dapat memperoleh seluruh harta orantuanya jika

tidak ada anak laki-laki.

8. Wanita tidak boleh menjadi imam atau pendeta atau pemimpin bagi laki-
laki.

9. Wanita tidak boleh bersaksi di pengadilan.

10. Di sebagian masyarakat, poligami masih dibolehkan.

11. Ketidaksamaan perlakuan antara anak perempuan remaja dengan

perempuan dewasa. Misalnya, persoalan melarikan diri dari rumah tidak

dibenarkan bagi anak gadis remaja, tetapi dibolehkan bagi anak

perempuan yang sudah dewasa.
Di samping itu, kriminologi feminis yang dianggap sebagai salah Satu bagian
dari kriminologi kritis tersebut mempunyai progam-program yang mesti

diperjuangkan, yaitu:
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1. Menyuarakan kepentingan publik (bukan hanya kepentingan privat)
dalam pengaturan tentang masalah-masalah hukum yang berkenaan
dengan perlindungan kaum perempuan, sehingga perlu diatur,
diintervensi, bahkan diproteksi oleh negara. Misalnya, perlu pengaturan
negara tentang perlindungan kerja wanita, cuti hamil waktu kerja, dan
jatah kursi bagi perempuan di parlemen.

2. Menyadarkan masyarakat bahwa pengaturan hukum selama ini yang
berkenaan dengan perempuan sangat maskulin, sehingga perlu segera
diganti dengan pengaturan yang lebih netral. Misalnya kriminalisasi
terhadap pelacuran tetapi pasangan mesum pelacur (laki-laki) tidak
dianggap perbuatan kriminal.

3. Menyadarkan masyarakat tentang perlunya penghapusan aturan negara
yang bersifat interventif dan regulatif terhadap masalah-masalah pribadi
perempuan. Misalnya masih banyaknya negara yang mengatur tentang
perempuan sampai cara berpakaian, tuduhan kriminal pornografi
terhadap perempuan, dan lain-lain.

4. Menyuarakan perlunya perlindungan yang sebanding (equal Protection)
antara kaum laki-laki dan perempuan. Misalnya hak yang sama antara
kaum laki-laki dan kaum perempuan berkenaan dengan hak waris, hak-
hak dalam perkawinan dan harta perkawinan, hak untuk menuntut ilmu,
hak untuk tidak dibedakan atau dipisahkan kelas antara laki-laki dan

perempuan.

Teori feminisme kritis dalam bidang kriminologi mencoba membunyikan
suara gender ke dalam ilmu kriminologi. Sehingga, ilmu kriminologi
konvensional yang ternyata sangat maskulinisme harus meluruskan
haluannya, sehingga kepadanya juga harus diberikan unsur “feminisme.” Jadi,
ilmu krimiologi konvensional, yang membangun teorinya berlandaskan
kepada asumsi bahwa kejahatan hanya dilakukan oleh dan terhadap kaum

laki-laki saja, harus segera diubah dan harus didasari pada asumsi baru bahwa

él_a 173 :&

i NE—



TEORI KRIMINOLOGI KRITIS

dalam kenyataannya, perempuan pun sering terlibat dalam kejahatan, baik

sebagai pelaku maupun sebagai korban.

Konsekuensinya adalah bahwa seperti dengan paham kriminologi kritis, maka
kriminologi feminisme juga berbasiskan kepada premis bahwa
“ketidaksetaraan” (inequalities), dalam hal ini ketidaksetaraan gender,
merupakan akar dari kejahatan dalam masyarakat.

Kemudian, dapat dikatakan bahwa dari keseluruhan teori tentang feminisme
yang ada, dapat dikategorikan kepada kelompok-kelompok teori sebagai
berikut:

1. Teori Feminisme Liberal.

2. Teori Feminisme Radikal/Critikal.

3. Teori Feminisme Marxisme.
4

Teori Feminisme Sosialisme.

Teori feminisme liberal berpandangan bahwa dalam suatu masyarakat
terdapat diskriminasi berbasiskan gender yang sangat bersifat hegemonic
patriarchy, yang sangat memberikan kedudukan tinggi bagi kaum laki-laki,
dan sebaliknya sangat merendahkan pihak perempuan. Dalam hal ini,
penyebab terjadinya “pelecehan” terhadap wanita adalah “agresivitas” dari
kaum laki-laki (male agresion). Sistem dalam masyarakat seperti itu harus
diubah, tetapi kaum feminisme liberal lebih cenderung mengubahnya dari
dalam sistem itu sendiri, sehingga diharapkan akan terjadi perubahan dari
dalam. Adapun paham feminisme radikal/Kkritis, feminisme sosialis, dan
feminisme Marxisme, mereka justru cenderung mengubahnya dari luar sistem.
Teori feminisme kritis atau yang disebut juga dengan feminisme radikal
berteori, bahwa dalam suatu kehidupan masyarakat terjadi suatu tekanan-
tekanan terhadap kaum perempuan (female oppression) karena sistem
masyarakatnya bersifat patriark. Dalam hal ini, kaum laki-laki berusaha terus
untuk melanggengkan hegemoninya atas kaum perempuan dalam ruang-
ruang publik, ruang-ruang privat, yang dilakukan antara lain dengan jalan

melakukan kontrol terhadap kaum perempuan, misalnya yang berkaitan
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dengan masalah seksual, dengan jalan membuat norma-norma seksual,
pergaulan, pornografi, perkosaan, perzinaan, bahkan cara berpakaian dan
bertingkah laku, dan berbagai kejahatan maupun pelanggaran lainnya yang
ada kaitannya dengan masalah gender dan mengatur masalah perempuan
dengan aturan-aturan yang sangat berorientasi maskulinisme, termasuk

mengatur peranan dari perempuan dalam rumah tangga.

Selanjutnya, teori feminisme Marxist mempunyai pandangan bahwa suatu
struktur masyarakat yang bersifat patriarkis muncul Sebagai akibat dari suatu
“ketidakseimbangan” dalam kelas-kelas Masyarakat, yang memang
merupakan bawaan dari sistem produksi yang bersifat kapitalis. Dalam hal ini,
manusia dari kelas tinggi, yang Menguasai dengan baik sumber-sumber
produksi sehingga memiliki banyak harta dan kekayaan, yang dalam hal ini
diprioritaskan kepada kaum laki-laki saja, sehingga kaum laki-laki dapat
dengan mudah mengatur-atur, memperdaya, bahkan memperbudak pihak
yang tidak memiliki akses ke sumber produksi, termasuk kebanyakannya

kaum perempuan, yang harus diterima oleh mereka tanpa pilihan lain.

Sama saja halnya dengan kaum laki-laki yang tidak beruntung, sehingga juga
tidak dapat menguasai sumber-sumber produksi. Mereka terdiri dari buruh-
buruh kasar, petani kecil, pegawai rendahan, di mana mereka harus bekerja
extra hours agar dapat memenuhi kebutuhan hidupnya. Untuk itu, mereka
membutuhkan kaum perempuan untuk membantunya, yaitu untuk mengurus
dan mengajar anak, melaksanakan pekerjaan rumah tangga, dan pekerjaan-
pekerjaan lainnya, di mana untuk itu mereka tidak mendapatkan upah.
Pekerjaan-pekerjaan tersebut tidak dapat dikerjakan oleh kaum laki-laki
karena mereka tidak lagi tersedia cukup waktu untuk melakukannya. Dalam
hal ini dapat dikatakan bahwa kaum perempuan tidak memiliki akses ke
sumber produksi dan terperangkap dalam suatu lingkaran setan tanpa ujung

dalam suatu sistem produksi kapitalisme yang sangat maskulin tersebut.

Kemudian, feminisme sosialis berusaha membangun teori yang masih

berbasiskan doktrin-doktrin dari kaum feminisme Marxist dan feminisme
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radikal/kritis. Dalam hal ini, kaum feminisme sosialis mengakui bahwa sistem
masyarakat yang patriarkis mengakibatkan banyak pembatasan dan kekangan
terhadap peranan wanita. Namun demikian, menurut kaum feminisme
sosialis, keberadaan sistem masyarakat yang patriarkis tersebut bukanlah
sebagai akibat dari “agresivitas laki-laki” (male aggression), melainkan
merupakan akibat dari sistem produksi dan perbedaan kelas masyarakat
dalam hidup subur dalam suatu masyarakat kapitalis. Karena itu, menurut
aham feminisme sosialis, pelecehan, pengekangan, dan perbudakan terhadap
kaum perempuan dalam masyarakat haruslah dicegah dengan jalan antara
lain:

1. Menciptakan suatu sistem masyarakat yang bilateral gender.

2. Menciptakan suatu sistem masyarakat nonkapitalisme.

3. Menghapus norma-norma dalam masyarakat yang berisikan

ketidaksetaraan gender.

Namun demikian, meskipun cukup pesat perkembangan dari gerakan

kriminologi feminisme ini, tidak kurang juga berbagai kritikan yang ditujukan

kepada gerakan ini, antara lain:

1. Pemikiran yang bersifat feminisme tidak relevan bagi ilmu kriminologi.

2. Kriminologi feminis tidak mampu menyesuaikan antara teori yang
mereka kembangkan dengan kenyataan politik dan sosial yang ada dalam
masyarakat.

3. Jika kita berharap agar perempuan sadar dan dapat berbicara untuk
memperjuangkan haknya adalah ide-ide yang sebenarnya separatis.

4. Dalam beberapa bagian dari masyarakat Barat, bahkan terdapat juga
kelompok-kelompok wanita yang berbasiskan kepentingan yang memiliki
kedudukan dominan dilengkapi juga dengan kekuasaan untuk

mengkriminalisasi kaum pria.
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BAB 10
JENIS TEORI HUKUM DALAM ILMU

HUKUM NORMATIF DAN ILMU HUKUM

A.

Jenis-jenis Teori Hukum dalam Ilmu Hukum Normatif
Objek Teori Hukum Kontemplatif adalah gejala umum hukum positif,
tujuannya teoritik, perspektifnya internal, dan teori kebenaran yang dianut
pragmatik yakni konsensus keseahlian (sejawat) dan kegunaannya bermuara
pada perbaikan Praktik hukum. Inilah yang penulis klasifikasi ke dalam jenis-
jenis teori hukum normatif. Jenis teori hukum normatif dapat ditelusuri dari
literatur hukum dan Imu hukum (jurisprudence dan law and legal science).
Beberapa buku karya [Imuwan Hukum yang penulis dapat lakukan kajiannya,
DHM Meuwissen, bukunya berjudul Rechtsbeoeffening, Rechtswettenschap,
Rechtsteorie, en Rechtspilosophie, disadur oleh B. Arief Sidharta dalam buku
Meuwiisen, Pengembanan Hukum Ilmu Hukum, Teori Hukum dan Filsafat
Hukum”, dikemukakan Teori Hukum yang digolongkan sebagai
“pengembananan hukum praktikal” yaitu pembentukan hukum, penemuan
hukum, dan bantuan hukum. Ia juga menegaskan beberapa jenis teori hukum
yang telah “membebaskan diri” dari pengaruh Filsafat Hukum, yang bernuansa
sosiologis-empiris Berdasarkan alur pemikiran dari DHM Meuwissen itu,
dianalisis beberapa jenis teori hukum normatif dalam perspektif [Imu Hukum
(jurisprudence dan law and legal science).
1. Jenis Teori Hukum

Jenis Teori Hukum menurut J.W. Harris dalam bukunya berjudul “Law and

Legal Science An Inquiry into the Concepts Legal Rule and Legal System”. 1a
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mencatat ada lima jenis teori hukum dalam perspektif hukum dan ilmu

hukum, dianalisis seperti di bawah ini.

a.

Teori Hukum Kehendak

Substansi yang dijelaskan berkenaan dengan hukum dalam konsep

sistem hukum yang dapat ditarik dari simpul-simpulnya, sebagai

berikut:

1) Hukum dipahami sebagai himpunan simbol yang menjelaskan
kemauan, pihak yang berdaulat dalam negara, berkenaan
dengan perilaku yang terjadi karena kasus tertentu antar orang
perseorangan atau antar kelompok.

2) Setiap tindakan menurut hukum merupakan kehendak pihak
yang berdaulat dan bukan karena diwajibkan atau diizinkan
menurut peraturan perundang-undangan, oleh karena itu
hukum positif adalah fakta bukan nilai.

3) Kehendak pihak yang berdaulat harus diartikan kehendak
mutlak yang wajib diterima dan ditaati oleh rakyat yang
diperintah atau pihak bawahan.

4) Sistem hukum dalam arti  keseluruhan peraturan
perundangundangan yang valid berasal dari kehendak pihak
berdaulat pada momentum waktu tertentu dan dalam
masyarakat tetentu secara faktual ditaati dan ditegakkan sesuai

dengan prinsip kesatuan kehendak.6!

Penilaian J. W. Harris, bahwa Teori Kehendak dari John Austin,
berorientasi pada konsepsi teori politik, yang diekspresikan melalui
kehendak yang berdaulat mengandung muatan nilai politis.
Sementara itu jika dipandang dari konsepsi teori hukum (legal
theory), Teori Hukum Kehendak menjelaskan dasar logika dari

deskripsi ilmu hukum, yakni berumpu pada prinsip eklusi artinya

61 J.W. Harris. Law and Legal Science: An Inquiry Into the Concepts Legal Rule and Legal
System. Clarendon Press, Oxford, 1982. hal. 25
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menurut sistematika ilmu hukum, norma dalam suatu sistem hukum

bersumber pada kewenangan legislatif tertinggi (perintah/putusan

penguasa).62

Teori Hukum Norma-Murni

Teori Hukum ini dikategorikan sebagai Teori Hukum Positivisme

Normatif yang berdiri di atas doktrin bahwa hukum identik dengan

norma murni dalam arti obyektif bebas dari nilai ideologis, etis,

sosiologis. Inti dari Teori Hukum Norma-Murni (The Pure-Norm

Theory of Law), diringkas sebagai berikut:

1)

2)

3)

Hukum sebagai peraturan merupakan entitas yang abstrak (das
sollen) mengandung makna normatif, karena itu Ilmu Hukum
adalah ilmu normatif yang berfungsi menjelaskan masalah
pokok tentang norma dan bukan untuk membuktikannya.
Istilah norma digunakan menggantikan kata ‘rule’ (peraturan)
karena dua alasan: (1) ditakutkan penggunaan istilah ‘rule’
(peraturan) akan konfius dengan ilmu-ilmu alam; (2) kata ‘rule’
tidak tepat untuk meliput kasus norma spesifik mengenai
tindakan yang bersifat tidak menentu. Terutama juga karena
teori ini tekanan utamanya pada masalah “norma-norma
umum”.

Berkenaan dengan makna norma sebagai ekpresi dari ide
mengenai apa yang sehrusnya dilakukan oleh seseorang,
memuat empat proposisi yaitu: (1) norma berarti tindakan yang
dikehendaki, yang sifatnya logis; (2) semua norma meski dalam
satu tata hukum nasional dibentuk karena tindakan nyata yang
dikehendaki; (3) norma dasar (grundnorm) dari tata hukum
nasional adalah norma yang diandaikan dalam pernyataan ilmu

hukum yang membentuk tata hukum nasional itu; (4) norma

62 1bid., hal. 34
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dasar/grundnorm yang diandaikan, bentuknya logis dalam arti
tindakan yang dikehendaki itu isinya imaginasi yang seharusnya.

4) Peraturan hukum dalam makna norma-murni adalah proposisi
normatif, dipertegas oleh beberapa pernyataan dalam ilmu
hukum menjadi bagian hukum positif, sumbernya terdiri atas
tindakan legislasi. Peraturan hukum dalam arti norma murni itu
terdiri atas empat tipe norma menurut fungsinya yaitu: (a)
norma perintah, (b) norma izin, (c) norma kewenangan, dan (d)
norma derogasi.

5) Merujuk doktrin dalam sistem hukum, norma dasar/grundnorm
merupakan sumber konstitusional keseluruhan norma-norma
yang berasal dari periode waktu konstitusi itu ditetapkan
termasuk perubahannya, dan perubahan norma-norma itu

hanya terjadi apabila ada pelanggaran terhadap konstitusi.s3

Penilaian J.W. Harris terhadap “Teori Hukum Norma- Murni dari
Hans Kelsen, dapat disarikan: (i) teori hukum norma murni
sesungguhnya bukan tentang hukum, tetapi mengenai disiplin
institusional ilmu hukum, aspek praktis dari ilmu hukum; (ii) Kelsen
lebih memilih menggunakan istilah norma (norm) daripada aturan
(rule) dengan alasan Kelsen takut akan berujung pada kebingungan
dengan ilmu alam, tetapi istilah norm juga memiliki ambiguitas
khusus karena digunakan pula dalam ilmu sosial untuk
mendesKkripsikan rule situation (keadaan dari suau aturan); (iii)
tentang norma dasar (grundnorm) sebagai dasar sumber legislatif
akhir, sama dengan konstruksi metaforis suatu kehendak yang
berdaulat, sebagai norma hipotesis, semua norma berasal dari suatu
rentang waktu pengesahan konstitusi termasuk perubahannya, dan

sistem selalu berubah hanya ketika konstitusi dilanggar secara terus-

63 1bid., hal. 34, 39, dan 42
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menerus. Karena itu doktrin norma dasar (groundnorm) Hans Kelsen,

gagal untuk membedakan antara sistem hukum momentary (sesaat)

dan unmomentary (ajeg).6*
c. Teori Hukum Psikologi

Titik tolak dari Teori Hukum Psikologi pada prinsipnya bahwa

peraturan hukum itu dipandang sebagai pencerminan ide-ide yang

bermukim di dalam imaginasi. Berdasarkan postulat ini, “Teori

Psikologi Hukum” menjelaskan fenomena sistem hukum sebagai

berikut:

1) Eksistensi peraturan hukum hanya atas dasar latar belakang
psikologi, dalam mana peraturan itu, seperti halnya peraturan
tentang perilaku lainnya adalah sama dengan peraturan yang
dicita-citakan.

2) Mengenai peraturan yang dicita-citakan ada dua pandangan, ada
yang memahaminya bahwa hukum yang dicita-citakan sebagai
bentuk perintah yang independen (pendapat Olivercona),
dipihak lain Alf Ross memahami peraturan yang dicita-citakan
merupakan bentuk instruksi atau perintah samadengan perintah
hukum positif.

3) Psikologi merupakan bagian yang berperan Kkarena
konstitusionalitas bekerjanya hukum secara efektif dalam arti
baik itu undang-undang (formal legislation), putusan pengadilan
(judicial decision), tindak pemerintahan (administration
behavior) membutuhkan paksaan fisik sebagai wujud
pelakanaan kekuasaan.

4) Ilmu hukum mendeskripsikan bahwa sistem hukum nasional
adalah suatu skema penafsiran terhadap prilaku yang dimotivasi
oleh ideologi pejabat, termasuk nilai-nilai legalitas dan

konstitusionalitas.

54 Ibid., hal. 35, lihat juga, Jimly Asshiddigie, dkk., Op Cit., Konpress, Jakarta, hal. 152 dan 153
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5) Lebih jauh validitas peraturan menurut Ilmu hukum adalah
peraturan yang dapat diprediksi memengaruhi perilaku verbal

para pejabat.65

“Sistem Hukum” dimaknai sebagai himpunan peraturan yang
diidealkan dapat diprediksi akan memengaruhi perilaku para pejabat
dalam satu komunitas politik. Senada dengan itu “peraturan hukum
dimaknai sama dengan keseluruhan peraturan yang ideal yaitu
secara psikologi direpresentasikan oleh pernyataan normatif tentang
perilaku, disertai dorongan positif atau negatif yang bersifat perintah.
Teori Hukum Perilaku

J.W. Haris menegaskan bahwa Teori Hukum Perilaku ini berusaha

untuk mencari konsep-konsep yang dapat menjelaskan makna dari

pernyataan-pernyataan tentang perilaku manusia yang dapat
diamati. Inti teorinya dideskripsikan, sebagai berikut:

1) Pola-pola perilaku masyarakat merupakan sandaran untuk
menjelaskan konsep-konsep seperti kontrak, hak, kewajiban,
kepemilikan, korporasi dalam kerangka sistem hukum dan
peraturan hukum.

2) Peraturan hukum merupakan sistem hukum yang menurut [lmu
Hukum tidak lain menjadi mesin keadilan bagi lembaga
penegakan hukum, dan menurut ilmu sosial sebagai
“aturansituasi” fokus pada problem perilaku dan psikologi.

3) Konsep-konsep hukum seperti kontrak, hak, kewajiban,
kepemilikan, korporasi, peraturan hukum dalam analisisnya
diperkaya karena pengaruh sosiologi, sehingga berkaitan
dengan konsep-kosep sosial lainnya.

4) Dalam setiap masyarakat memiliki ‘peraturan primer’ (primary

rule) dan ‘peraturan sekunder’ (secondary rule). Peraturan

8 J.W. Harris., Op Cit., hal. 43
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primer paling sedikit berkaitan dengan tiga persoalan pokok
yaitu: kekerasan (violence), pencurian (theft), dan penipuan
(deception) memerlukan pressure sosial berupa paksaan fisik
dan kewajiban yang berada pada ‘peraturan sekunder’
(secondary rule) terdiri atas tiga norma yaitu: norma pengakuan,
norma perubahan, dan norma adjudikasi (penghukuman atau
penyelesaian sengketa).

5) Kesatuan dari ‘peraturan pertama’ (primary rule) dan ‘peraturan
kedua’ (secondary rule) sebagai satu kesatuan merupakan
system hukum fokus utamanya utntuk menganalisis tugas (duty)
selanjutnya untuk menganalisis kosep-konsep lainnya bekenaan

dengan standard pola-pola perilaku masyarakat.

Penilaian dari J.W. Harris terhadap “Teori Hukum Perilaku”,
dikemukakan, ditinjau dari sisi metodologi teori ini dapat
menjembatani [lmu Hukum dengan Ilmu-ilmu sosial lainnya,
sehingga dapat memperkaya konsep-konsep hukum dengan konsep-
konsep sosial pada umumnya. Disisi lain sesuai dengan pandangan
Hart, kesatuan ‘peraturan primer’ (primary rule) dan ‘peraturan
sekunder’ (secondary rule) bukan hanya jantung system hukum,
tetapi sarana yang punya potensi kuat untuk menganalisis teka-teki
dari teoritisi hukum dan teoritisi politik.66

Teori Hukum Sengketa

[lmu Hukum Amerika abad ke-20 bertumpu pada sengketa bukan lagi
pada peraturan, terekam dalam ungkapan: “hukum apa yang diputus
oleh pejabat”. Teori Hukum Sengketa, menjelaskan eksistensi sistem
hukum dalam kerangka konflik yuridikal, sebagai berikut:

1) Sejatinya obyek ilmu hukum itu tidak lain aktivitas pejabat

khususnya hakim.

66 J.W. Harris, 1bid., hal. 53 dan hal. 58
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2) Peraturan hukum berfungsi sebagai ex post facto untuk
merasionalisasi putusan hakim atau peraturan
perundangundangan sebagai pedoman untuk menjustifikasi
putusan pengadilan.

3) Berseberangan dengan ‘Teori Hukum Norma-Murni’
(purenorm), ‘Teori Hukum Sengketa’ menolak asas-asas logika
hukum baik asas subsumsi, asas eklusi, asas derogasi, maupun
asas non-kontradiksi.

4) Berkaitan dengan penolakannya terhadap asas subsumsi dan
asas eklusi, Teori Hukum Sengketa juga menolak paham suatu
sistem hukum bersifat tertutup, tetapi sistem hukum itu bersifat
terbuka.

5) Kerterbukaan dari suatu “sistem hukum”, menampakkan diri
bahwa komponen sisstem hukum itu merupakan satu kesatuan
himpunan peraturan, asas-asas, pepatah-petitih (maxim),
doktrin, moral, kebijakan, dan Kklasifikasi yang dinamis, yang
ditemukan sebagai bagian dari tradisi para pejabat pengadilan

dalam menyelesaikan konflik yuridikal.6?

Penulis mencatatat, hal yang penting dari karakter normatifnya,
yakni, ‘Teori Hukum Sengketa’ meskipun menolak keempat asas
logika hukum, namun peraturan perundang-undangan sama sekali
tidak diabaikan, karena peraturan tertulis (paper-rules) menjadi
pilihan bagi hakim untuk dijadikan pedoman dalam memutus
perkara. Dikemukakan oleh eksponen/penganut The Dispute Theory
of Law, terinspirasi adagium Oliver Wandel Holmes (Realis Amerika),
the life of law as not only logic but experience artinya penerapan

undang-undang oleh hakim bukanlah sematamata persoalan logika,

®7 1bid, hal. 64-69
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tetapi merupakan pemberian bentuk yuridis kepada asas-asas

hukum material berdasarkan pengalaman dan penilaian hakim.
Jenis Teori Ajudikasi
Lord dan Hamstead M.D.A., mengemukakan jenis Teori Ajudikasi,
senada dengan Teori Sengketa (The Dispute Theory of Law, perlu pula
disimak Ajudication Theory (Teori Ajudikasi) yang dipandang sebagai
modern legal theory, bergiat mengeksplor bekerjanya sistem hukum dari
dalam. Meskipun disebut jurispruden baru, tetapi sama sekali tidak
meninggalkan pandangan bahwa pengadilan lah yang mereposisi
peraturan melalui putusan hakim, karena hakim tidak pernah
menciptakan hukum baru tetapi hanya mendikler penerapan yang segar
atas peraturan lama.t® Hal ini mengingatkan kita pada pendapat Ronald
Dowrkin yang menulis bahwa meskipun doktrin sistem hukum telah
dimodifikasi secara gradual, tetapi seringkali tersendat-sendat dan tidak
mencukupi untuk memenuhi kebutuhan sosial baru. Dalam pada itu
ortodoksi peradilan masih berpegang teguh sebagai jangkar asumsi
bahwa hakim menerapkan hukum yang berlaku dan tidak membentuk
hukum baru, dan tradisi hierarkis tampak tetap hidup, baik seperti yang
dilakukan Hakim Supreme Court (Mahkamah Agung Amerika Serikat)
sebagai “Empu Hukum Tertinggi” dan Pengawal Konstitusi, maupun
Hakim Common Law semata-mata untuk menghormati peradilan
berkenaan dengan hukum”. Teori Ajudikasi juga menjelaskan mengenai
keabsahan sumber hukum yang digunakan oleh lawyers dan para hakim

dalam proses peradilan.

Dikemukakan, ada dua pendapat yang berbeda. Pertama, Salmond yang
menggunakan pendekatan “Kelsenian’s jurisprudence, berpendapat
bahwa putusan pengadilan memiliki kekuatan hukum bersifat legal

karena bersumber pada norma fundamental. Norma fundamental itu

8 Hamstead<M.D.A., Lord Lioyd’s An Introduction of Jurisprudence, 1254
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adalah grundnorm atau basic rule (norma dasar) yang diakui dalam sistem
hukum. Kedua, H.L.A Hart bertumpu pada “rule of recognition” (norma
pengakuan), bahwa UU yang dibentuk oleh Parlemen begitu pula putusan
pengadilan memiliki kekuatan hukum, karena para hakim, pejabat, dan
warga negara perseorangan mengakui bahwa ‘norma primer’ (primary
rule) diidentifikasi dengan menggunakan kriteria tertentu yakni UU yang
ditetapkan oleh badan pembentuk hukum (legislature), dan putusan
pengadilan bagian dari putusan pengadilan yang mengikat pengadilan

lain secara hierarkis (yuriprudensi).

Di balik itu, keputusan pejabat dan warga negara perseorangan
merupakan wujud pengakuan hukum secara faktual. Pada common law
system, berlaku asas preseden bahwa putusan pengadilan bersumber
pada putusan pengadilan terdahulu didasarkan doktrin stare decisis,
hukum bersumber dari tradisi yang disebut customary law dan hakim
sebagai pembentuk hukum (judge made law). Meskipun hakim
membentuk hukum dalam judge made law, peran hakim mewakili
keseluruhan lembaga, tetapi perilakunya terikat pada peraturan. H.L.A.
Hart menulis,
The role of judge stands in relationship to other role, the totally of comprises
the institutions of law Judges are part of the legal order, that is part of a
society in which human conduct is governed by rules. Ideally rules enable
society to function smoothly and efficiently” (Peran hakim berada dalam
hubungan dengan peran lain, yang keseluruhanya terdiri atas institusi-
institusi hukum. Para hakim bagian dari tata hukum, yakni bagian dari
masyarakat yang tingkah laku orangnya diatur oleh peraturan hukum.
Idealnya peraturan hukum memungkinkan masyarakat menjalankan
fungsinya secara tenang tanpa konflik dan secara efisien).
B. Jenis-jenis Teori Hukum dalam Ilmu Hukum Empiris
Dekade 1950-an Amerika menerima kajian hukum perspektif dan metode
studi ilmu sosial. Dalam pengkajian teori hukum perspektif ilmu sosial, lebih

él_é 186 :K

i NE—




JENIS TEORI HUKUM DALAM ILMU HUKUM NORMATIF DAN ILMU HUKUM EMPIRIS

relevan dan lebih hidup jika ada integrasi antara teori hukum, teori politik, dan

teori sosial.69

1.

Teori Keadaan Dasar Hukum

Philippe Nonet dan Philip Selznick, mengonstruksikan Teori Keadaan

Dasar Hukum, dalam bukunya berjudul Law and Society in Transtition:

Toward Responsive Law (1978). la mengemukakan fenomena, keadaan

tiga tipe hukum sebagai berikut. Pertama, Tipe Hukum Represif, dari

semula mengasumsikan bahwa keberadaan tata hukum, memiliki

karakter, yaitu:

a.

Setiap tata hukum pada titik tertentu memiliki potensi mengenalkan
ketidakadilan dan tipenya represif karena selalu bertalian dengan
status quo dan melindungi otoritas, sehingga menjadikan kekuasaan
lebih efektif.

Hukum represif mengindikasikan kekuasaan pemerintahan
mengabaikan kepentingan dan legitimasi rakyat yang diperintah.

Ini berarti hukum represif mengabdi kepada kekuasaan, lebih
menitik beratkan pada efektivitas kekuasaan, terpeliharanya tata

tertib daripada kepentingan masyarakat.

Dalam posisinya itu sangat jelas dan secara sistimatis hukum represif

memperlihatkan ciri-ciri sebagai berikut:

a.

lembaga-lembaga hukum langsung dapat diakses oleh kekuasaan
politik, hukum identik dengan kekuasaan dan ditempatkan di bawah
tujuan negara.

kelanggengan sebuah otoritas, menyiratkan suatu urusan
administarsi hukum merupakan hal yang sangat penting. Dari
perspektif resmi, yang terbangun, masuknya manfaat system
diragukan dan kenyamanan pemerintahan yang menjadi titik berat.
badan-badan kontrol yang terspesialisasi, seperti polisi, menjadi

pusat-pusat kekuasaan yang independen, mereka terisolasi dari

5 Philips Nonet danPhilip Selznick. Hukum Responsif. Bandung, Nusamedia, 2010. hal. 4
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konteks sosial yang berfungsi memperlunak dan mampu menolak
otoritas politik.

d. suatu rezim hukum ganda melembagakan keadilan kelas dengan
mengosolidasikan dan melegitimasi pola-pola subordinasi
masyarakat.

e. hukum pidana mendominasi adat istiadat, dan moralitas hukum yang

berlaku.70

Kedua, Tipe Hukum Otonom. Nonet dan Selznick mendeskripsikan
bahwa kelahiran hukum otonom, menjadikan tata hukum sumber untuk
menjinakkan represi atau penindasan. Secara historis perkembangan
tersebut dikenal sebagai rule of law. Istilah rule of law ini penekanannya
pada eksistensi hukum, ditandai aspirasi hukum dan politik menciptakan
a government of laws and not of man (pemerintahan hukum dan bukan
pemerintahan oleh manusia). Mereka memahami bahwa: “rule of law”
eksis ketika lembaga-lembaga hukum mempunyai otoritas yang cukup
independen untuk memaksakan standardstandard dalam membatasi
pelaksanaan kekuasaan pemerintahan. Mereka juga lebih memandang
rule of law sebagai suatu system yang real dan bukan suatu konsepsi yang
abstrak-ideal. Sistem ini menjadikan terbentuknya lembaga-lembaga
hukum yang terspesialisasi dan relatif otonom, memiliki supremasi
menentukan bidang-bidang kewenangan. Dengan risiko menyumbang
jargon baru, seperti “‘kebebasan kekuasaan Kehakiman”. Nonet dan
Selznick menamakan sistem ini sebagai rezim hukum otonom (regime of
autonomous law). Karakter utama tipe hukum otonom dapat diringkas
sebagai berikut:
a. Hukum terpisah atau netral dari politik. Secara khas system hukum
ini menyatakan kemerdekaan kekuasaan kehakiman, dan membuat

garis tegas antara fungsi legislatif dan yudisial.

70 1bid., hal. 32
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b. Tata hukum mendukung “model peraturan”, fokus pada menegakan
peraturan untuk ukuran akuntabilitas para pejabat; dan pada waktu
yang sama membatasi kreativitas badan peradilan campur tangan
dalam domain politik.

c. Prosedur adalah jantung hukum, keteraturan dan keadilan
prosedural tujuan dan kompetensi utama dari tata hukum, bukan
keadilan substantif.

d. Kepatuhan hukum dipahami sebagai kepatuhan sempurna pada
peraturan-peratuan hukum positif. Kritik terhadap hukum positif

harus disalurkan lewat proses politik.

Sesungguhnya dalam tipe hukum otonom yang melahirkan rule of law ciri
utamanya adalah pemisahan hukum dan politik serta independensi
kekuasaan kehakiman. Ciri utama model rule of law, dan dukungannya
pada otonomi kelembagaan adalah pemisahan antara kehendak politik
dan putusan hukum. Hukum diangkat di atas politik; hukum positif
ditegakan untuk mewujudkan standard yang disetujui publik,
otentifikasinya melalui proses konstitusional, yang telah dijauhkan dari
pertentangan politik. Ini berarti penegakkan hukum melalui putusan
hakim yang independen dapat diterima publik apabila putusan hakim itu
berada pada wilayah nonpolitik. Akibatnya terjadi tawar-menawar
historis, kata Nonet dan Selznick, yakni institusi-institusi hukum
memperoleh otonomi prosedural dengan syarat mengorbankan otonomi
substantif. Komunitas politik mendelegasikan kepada para ahli hukum
otoritas terbatas untuk bertindak bebas dari campur tangan politik,
namun disertai syarat bahwa para yuris harus menjauhkan diri dari
pembentukan kebijakan publik. [tulah merupakan perwujudan dari suatu
periode kemenangan independensi kekuasaan kehakiman. Karakteristik
hukum otonom jelas menunjukkan kapasitasnya untuk mengendalikan
otoritas penguasa dan sekaligus membatasi hak dan kewajiban warga

negara. Namun dalam perkembangannya muncullah masalah dan
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tuntutan baru agar hukum merespons secara fleksibel problem sosial
yang makin kompleks, sehingga dirasakan kebutuhan akan tata hukum
yang responsif. Dalam kerangka visi mewujudkan tata hukum yang
responsive serta penyatuan kembali politik dan hukum, lahirlah rezim
hukum responsif. Ketiga, Tipe Hukum Responsif. Nonet dan Selznick
menengarai bahwa pencarian hukum responsif dipicu pemikiran aliran
Realisme Hukum Amerika yang ditopang oleh filsafat pragmatisme. Teori
Kepentingan Sosial dari Roscou Pound secara eksplisit mengembangkan
model hukum responsif. Postulat yang diajukan “hukum yang baik”
merupakan representasi keadilan prosedural harus dilengkapi dengan
keadilan substatif yang menjadi dasar legitimasi bagi hukum responsif.

Karakteristik tipe hukum responsif dapat diidentifikasi, yaitu:

a. Legitimasi hukum berdasarkan pada keadilan substantive bukan
keadilan prosedural;

b. Aturan hukum tunduk pada asas-asas dan kebijakan publik;

c. Penalaran bertujuan, memperluas kompetensi kognitif;

d. Diskresi diperluas, tetapi untuk tujuan yang dapat
dipertanggungjawabkan;

e. Moralitas mencakup moralitas rakyat dan moralitas kerja sama;

f.  Hukum dan aspirasi politik terintegrasi; percampuran kekuasaan
(blending power);

g. Partisipasi akses diperluas, juga integrasi hukum dan

h. pembelaan terhadap masyarakat.”!

Teori Keadaan Dasar Hukum dari Nonet dan Selznick dengan tiga tipe
hukum yakni tipe hukum represif, tipe hukum otonom, dan tipe hukum
responsif merupakan konsepsi abstrak, artinya, jarang atau tidak pernah
terealisasi secara empiris. Setiap tata hukum dan institusi hukum yang

ada mungkin bersifat campuran dari ketiga tipe hukum itu. Ketiga Teori

L Philips Nonet danPhilip Selznick. Op Cit. hal 4
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Keadaan Dasar Hukum, dari tiga tipe hukum itu perkembangan
karakteristiknya digambarkan oleh Philippe Nonet dan Philip Selznick

dalam bagan seperti di bawah ini.

Tiga Tipe Hukum: Represif, Otonom, dan Responsif

Hukum Hukum Otonom Hukum
Represif Responsif
TUJUAN Tata Tertib Legimitasi Kompetensi
HUKUM
LEGITIMASI | Peratahanan Sosial dan Keadilan Keadilan
demi kepentingan Prosedural Substantif
Negara sendiri
PERATURAN | Kasar dan detail tetapi Panjang lebar, Dilandasi
hanya lemah mengikat mengikat asas-asas dan
pembuatnya/penguasa. | pemerintah dan kebijakan
yang diperintah
seksama,
menghormati
otoritas hukum
mudah mengarah
ke formalism dan
legalisme
PENALARAN Ad hoc; layak dan Dibatasi oleh Purposif;
spesifik aturan hukum; memperluas
pendelegasian kompetensi
sangat terbatas. kognitif
DIKRESI Sangat umum; Dikontrol oleh Diperluas,
oportunistis pembatasan- tetapi
pembatasan akuntabel
hukum sesuai
dengan
tujuan
PAKSAAN Ekstensif, pembatasan Sesuai aturan Positif dalam
yang sangat lemah hukum positif pencarian
dan prosedur alternatif;
beracara misalnya
untuk
insentif,
mendukung
sistem-
sistem
kewajiban
swasembada.
MORALITAS Moralitas komunal, Moralitas Moralitas
moralisme hukum; institusional; rakyat;
moralitas yang dibatasi yaitu sangat “moralitas
demi kepentingan memperhatikan kerjasama”
Negara.
191 <
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integritas proses
hukum
POLITIK Hukum tunduk pada Hukum bebas Hukum dan
kekuasaan politik dari politik, aspirasi
pemisahan politik
kekuasaan. seiring
sejalan
pembauran
kekuasaan.
HARAPAN Tanpa Syarat tidak taat Penyimpangan Ketidaktaan
KETAATAN dihukum sebagai aturan dinilai
pembangkangan dibenarkan sebagai
misalnya untuk kesalahan
menguji validitas | substantive
undang-undang yang ringat;
dan peraturan dipahami
sebagai
munculnya
isu legitimasi
PARTISIPASI | Patuh secara sukarela, Akses dibatasi Akses
kritik tanda tidak loyal prosedur; memperluas
memunculkan integrasi
kritik hukum hukum dan
advokasi
masyarakat.

Sumber: diolah dari Phillpe Nonet dan Philip Selnick,1978: 16; (lihat juga
Khudzafiah Dimyati, 1990: 101; Mahfud, MD, 2009: 28)

Mencermati ketiga tipe hukum yang merupakan inti dari teori Nonet dan
Selznick, dapat dikatakan dari sisi hubungan hukum dan politik, bahwa
jika politik yang mengooptasi hukum atau hukum tunduk pada politik,
maka akan dominan melahirkan tipe hukum represif, yang dapat
ditampilkan dengan ungkapan “hukum seperti pisau, tajam ke bawah
tumpul ke atas” artinya hukum kejam pada rakyat kecil, tetapi lembek
terhadap yang punya kekuasaan baik politik maupun uang. Namun jika
hukum netral dari politik, melahirkan tipe hukum otonom, terutama
ditandai dengan “kebebasan kekuasaan kehakiman”, dan “hakim
pengadilan tidak boleh mencampuri kekuasaan lembaga politik dan
aktivitas politik”, bahkan pengadilan tidak boleh menguji undang-undang
sekalipun UU itu tidak adil dan inkonstitusional. Terakhir, tipe hukum
responsif, tindak terjadinya jalinan yang serasi antara hukum dan politik
atau

“hukum dan politik seiring sejalan”, artinya politik harus

Al A
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berdasarkan legitimasi hukum, dan hukum harus diperkuat oleh politik,

tipe hukum ini diasumsikan akan lahir dalam sistem politik yang

demokratis; tipe hukum responsif yang diidealkan.

Teori Hukum Fungsional

Tokoh dari teori ini adalah J. Ter Heide (Guru Besar Ilmu Hukum

Universitas Rotterdam, Belanda). Inti teorinya dapat dideskripsikan

sebagai berikut:

a.

Berfungsinya hukum dapat dipahami sebagai pengartikulasian suatu
hubungan yang ajeg di antara berbagai variabel yang bersifat yuridis
dan nonyuridis;

Hubungan antar variabel dikonstruksikan dalam rumus atau formula
“B=fPE”, yang berarti perilaku para yuris, hakim, pembentuk
undang-undang, warga masyarakat (B) berada dalam suatu
hubungan yang bersifat ajeg (f) terhadap di satu pihak berbagai
norma hukum (P) dan di lain pihak lingkungan-lingkungan kongkret
(E);

Dengan cara ini diperoleh pemahaman berfungsinya hukum secara
efektif menunjukkan data dalam konteks sosialkemasyarakatan yang
di dalamnya tidak hanya keadaan lingkungan faktual, tetapi juga
harapan-harapan, norma-norma, asas-asas juga mempunyai arti
penting;

Dengan demikian tindakan yuridis tidak hanya menerapkan dan
menetapkan norma-norma hukum, tetapi juga menciptakan harapan-
harapan dan mengartikulasi “makna” yang terkandung dalam suatu

cakrawala pengalaman tertentu”.72

Teori Sistem

Tokoh dari teori ini adalah Niklas Luhman (Yuris-Sosiolog, Jerman),

bukunya berjudul Grundrechte Als Institution (1965), di Belanda

2 DHM, Muewissen. Meuwissen tentang Pengembangan Hukum, llmu Hukum, Teori Hukum,
dan Filsafat Hukum. Bandung, Refika Adhitama, 2007. hal. 19
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diperkenalkan oleh MC. Burken (Guru Besar Hukum Tata Negara,

Universitas Utrecht) dalam bukunya berjudul Bepreking Grondrechten

(1969). Inti teorinya dapat dideskripsikan, sebagai berikut:

a.

Hukum harus dipahami dengan latar belakang masyarakat dalam arti
yang seluas-luasnya;

Manusia hidup dalam berbagai hubungan antara yang satu dengan
yang lain dan mempunyai harapan-harapan tentang perilaku masing-
masing dan reaksi-reaksi masing-masing terhadapnya.

Sistem itu memperlihatkan sejumlah besar bentuk-bentuk misalnya
politik, ekonomi, hukum, dan daya jangkaun dari hukum adalah
semua peran-peran yang majemuk ini memperlihatkan sifat yang
khaostis, fungsi sistem di sini adalah mereduksi kompleksitas
menjadikannya strukturstruktur terlihat jelas kerangkanya, dengan
cara itu kehidupan menjadi tertata;

Agar sistem yang lain yakni sistem politik, ekonomi dan social
berfungsi, hukum sesuai karakternya yang normatif legalistis
menentukan  keputusan-keputusan hukum yang mengikat
masyarakat;

Hukum mengambil dari masyarakat yakni menerima berbagai input
baik tuntutan maupun dukungan dan mengolahnya menjadi output
berupa keputusan-keputusan; dengan demikian harapan-harapan
yang kompleks dapat direduksi menjadi aturan-aturan hukum yang
dapat diprediksi atau diperhitungkan.”? Dapat disimpulkan bahwa
menurut “teori sistem” hakikatnya hukumlah yang menggerakan

bekerjanya sistem-sistem sosial lainnya.

4. Teori Hukum Politik

Teori ini dikemukakan oleh R. Wietholter. Teori Hukum Politik bertujuan

untuk membebaskan hukum dari keabstrakkannya dan menonjolkan

"3 1bid., hal. 20
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implikasi-implikasi politik dari hukum. Teori Hukum Politik, menjelaskan

keterkaitan hukum dan politik sebagai berikut:

a. Hukum dipandang sebagai kategori politik yakni suatu sarana untuk
mewujudkan pergaulan hidup yang baik dan adil;

b. Hukum bukan fenomena yang tidak bebas nilai dalam arti netral dari
politik, tetapi didalammnya berkaitan secara immanen dengan
politik;

c¢.  Hukum selalu merupakan resultante (produk) politik dalam konteks
ideologi; dan

d. Dalam arti tertentu teori hukum politik berafinitas atau dekat dengan
terori hukum Neo-marxis.

Menurut pandangan Shapiro, berkembangnya mazhab Political

Jurisprudence menunjukkan bahwa Political Juisprudence adalah

perluasan unsur-unsur tertentu dari sociological Jurispurdence dan

judicial realism, dikombinasikan dengan pengetahuan substantif dan
metodologi ilmu politik. Inti dari Political jurisprudence memandang
bahwa visi dari pengadilan sebagai agen politik dan para hakimnya
sebagai aktor-aktor politik. Secara lebih operasional, Shierly Robin

Letwin dalam bukunya On History of The Idea of Law (2005)

mengemukakan inti pemikiran Political Jurisprudence, sebagai berikut:

a. Putusan pengadilan berpengaruh pada realisasi nilai-nilai
kemasyarakatan;

b. Hakim dalam menafsirkan UU, Preseden, dan dalam menemukan
dasar hukum baru dari putusannya, mengombinasikan
pertimbangannya atas dasar politik, budaya, dan hukum;

c¢. Hakim dalam memutus perkara berkewajiban mengembangkan dan
mengonstruksikan teorinya secara mandiri bebas dari pengaruh

hakim lainnya;
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d. Dalam mengadili kasus-kasus berat atau rumit (hard cases) hakim
dalam putusannya menggunakan pertimbangan asasasas, teori
politik, norma-norma budaya; dan

e. Dalam putusan-putusannya hakim melakukan diskresi untuk

melindungi hak-hak individu dari kekuasaan negara.”*

Charles Samford, mengembangkan Teori Hukum Chaos, menulis
teorinya dalam bukunya berjudul Disorder of Law: A Critic of Legal Theory”
(1989). Satjipto Rahardjo, mengatakan bahwa Teori Chaos yang juga
disebut “teori non-sistimatik”/”teori mekanistik dalam hukum”,
memberikan pandangan yang berbeda dan memperlihatkan penolakan
terhadap ide keteraturan yang melekat pada hukum yang dipegang teguh
kaum positivistik. Sesungguhnya pemikiran Samford merupakan
penolakan terhdap teori sistem dalam hukum, yang menganggap bahwa
masyarakat selalu dalam keadaan tertib dan teratur (sebagaimana konsep
sistem). Pandangan Samfod memperlihatkan ada cara pandang atau
paradigma lain daripada paradigma positivisme yang dalam epistemologi
ilmu klasik dikenal sebagai paradigma Newtonian-Cartesian.”> Demikian
juga A. Mukthie Fadjar berpendapat bahwa telah terjadi “pergeseran
paradigma hukum”, disebabkan oleh penolakan Charles Samford
terhadap ketiga paradigma teori sistem hukum yang dianggapnya sudah
konvensional, yaitu: (1) teori sistem hukum yang berbasis sumber
(sources base), yakni teori-teori hukum positivis, (2) teori sistem hukum
yang berbasis isi (contentbase), yakni teori-teori hukum alam baik teori
hukum alam irasional dan teori hukum alam rasional maupun teori
hukum alam modern, dan (3) teori sistem hukum yang berbasis fungsi
(functionbase), yakni teori-teori sosologis. Inti Teori Chaos dari Charles

Sanford dapat dideskripsikan, sebagai berikut:

| Dewa Gede Atmadja, Filsafat Hukum Dimensi Tematis dan Historis. Malang, Setara Press,
2013. hal. 183

s Anthon F. Susanto dan Otje Salman. Teori Hukum Mengingat, Mengumpulkan dan Membuka
Kembali. Bandung, Refina Aditama. hal. 67
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a. Hukum tidak dilihat sebagai bangunan serba teratur yang logis-
rasional, tetapi yang bersifat melee artinya masyarakat bersifat cair,
tidak dapat diprediksi, dinamis, tidak bersifat sistematis-mekanis;

b. Hukum dibangun dari hubungan antar manusia, baik dalam
kehidupan sosial maupun hubungan antar individu dengan
keseluruhan variasi dan kompleksitasnya yang cenderung bersifat
asimetris;

c¢. Hukum tunduk kepada kekuatan-kekuatan sentripetal yang
menciptakan pranata yang terorganisasi, namun pada saat
bersamaan juga tunduk terhadap kekuatan-kekuatan sentrifugal
yang melahirkan ketidakteraturan (disorder), kekacauan (chaos);

d. Skema dan hubungan yang dirumuskan secara formal dan eksplisit
dalam peraturan perundang-undangan tidak serta merta
menghilangkan sifat “melee” dari masyarakat;

e. Dibelakang hukum positif senantiasa terjadi interaksi antar manusia

yang lebih menentukan daripada bunyi rumusan undang-undang.”6

Dengan menganalisis teori hukum dari perspektif ilmu hukum baik
normatif maupun empiris kita dapat memperluas wawasan terhadap
berbagai pandangan yang dijelaskan para ilmuwan hukum (yuris),
memperdalam dan memperluas cakrawala studi hukum sebagai disiplin
ilmiah. Pendalaman nuansa filosofis diderivasi pada perspektif keilmuan
ilmu hukum juga yang merupakan kategori ilmu praktis yang normologis
yang merupakan pengaruh dari filsafat ilmu, juga dapat mengembangkan
penguasaan pengembangan hukum praktikal. Secara akademis dapat
ditelusuri pemikiran-pemikiran para yuris dalam teori hukum yang

dikembangkan dalam cabang hukum sektoral.

6 A. Mukthie Fajar. Teori-teori Hukum Kontemporer. Malang, Setara Press, 2013. hal. 31
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BAB 11

TEORIHUKUM DALAM NUANSA
HUKUM PRAKTIKAL

A. Teori Hukum dalam Hukum Tata Negara
Dari penelusuran kepustakaan yang secara eksplisit menggunakan label teori,
penulis menemukan ada tiga bidang yang paling luas dikenal yaitu: Teori
Pemisahan Kekuasaan yang dikemukakan Baron De Montesquieu dalam
bukunya L’ Esprit de Loi, bahasa Inggris The Spirit of the Laws, dikenal dengan
nama teori Triaspolitika, nama yang diberikan oleh Imanuel Kant (Filosof
Jerman). Dua bidang teori pada cabang Hukum Tata Negara, yakni: teori
perundang-undangan terdiri dari “teori pembentukan undang-undang”, dan
teori tata urutan peraturan perundangundangan yang relevan dengan
stufenbautheorie dari Hans Kelsen.
B. Teori Pemisahan Kekuasan dan Beberapa Modifikasi

Montequieu dalam teori Triaspolitika menjelaskan bahwa pada setiap
pemerintahan (negara) terdapat tiga poros kekuasaan, yaitu, legislatif
(kekusaan membentuk undang-undang), eksekutif (kekuasaan menjalankan
undang-undang), dan kekuasaan yudisial (mengadili sengketa terhadap
undangundang). Ketiga cabang kekuasaan negara itu dipisahkan secara riil,
tujuannya untuk melindungi hak-hak individu, agar kebebasan terjamin.
Dalam bahasa Inggris, Montesquieu menulis:

In every government there are three sorts of power: the legislative, the executive
the judiciary power, and the other simply the executive power of the state....
When the legislative and executive powers are united in the same person or same
body of magistrates, there can be no liberty; because apprehension may arise,

lets the same monarch or senate should enact tyrannical laws, to execute them
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in tyrannical manner. Again, there is no liberty, if the judiciary power that not
separated from legislative and executive. Were it joined which the legislative, the
life and liberty of the subject would be exposed to arbitrary control; for the judge
would be then legislator. Were it joined to the executive power, the judge might
behave with violence and oppression.”’ (Pada setiap negara ada tiga jenis
kekuasaan: legislatif, eksekutif, dan kekuasaan yudisial, dan yang lainnya
sederhananya kekuasaan eksekutif dari negara.... Bila kekuasaan legislatif dan
eksekutif disatukan pada satu orang atau badan magistrat yang sama,
kebebasan akan tiada; karena timbul ketakutan, bahwa raja atau senat sama-
sama menetapkan hukum tirani, dan mereka melaksanakannya dengan cara
yang tirani pula. Lagi-lagi kebebasan akan tiada bila kekuasaan judisial tidak
dipisahkan dari legislatif dan eksekutif. Penggabungan kekuasaan judisial
dengan legislatif, kehidupan dan kebebasan warga negara akan dikendalikan
secara sewenang-wenang, karena hakim akan menjadi legislator. Bila
kekuasaan judisial dengan eksekutif digabung, maka hakim akan berkelakuan

kejam dan menindas).

Dengan demikian, menurut Montequieu, tujuan ajaran pemisahan kekuasaan
fokus untuk melindungi hak-hak asasi manusia, dan kekuasaan kehakiman
yang merdeka, mengharuskan hakim menyuarakan undang-undang atau
hakim sebagai “mulutnya” undang-undang (la bosche de loi). Teori Pemisahan
Kekuasaan (Separation of Powers) dipandang sudah “usang”, namun masih
tetap menjadi rujukan dalam studi hukum, serta memunculkan teori yang
memodifikasinya, dikaitkan dengan konstitusi negara masing-masing. Suzane
Bierly, dkk., misalnya mengemukakan bahwa Konstitusi USA yang dikatakan
paling kosekuen menerapkan “trias politika”, ternyata memodifikasinya
terkait dengan “federalisme”, yang melakukan dua pola pembagian kekuasaan

(division of powers), yaitu pembagian kekuasaan horizontal dan vertikal.

7 Baron De Montesquieu. The Spirit Of the Laws, Translated by Thomas Nugent. New York,
Hafner Press, 1949. hal. 151-152
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Pembagian kekuasaan horizontal, Konstitusi USA, membagi kekuasaan

negara menjadi tiga cabang pemerintahan, yaitu:

1. Kekuasaan Legislatif, berada di tangan Congress yang terdiri atas dua
kamar (bikameralisme: Senat dan House of Representative);

2. Kekuasaan Eksekutif, dipimpin oleh President; dan (3) Kekuasaan
Yudisial (Judicial Power) di tangan Supreme Court. Ketiga cabang
kekuasaan itu meskipun terpisah tetapi saling mengawasi dan
mengimbangi (check and balances) yang berarti “check power to power”

(kekuasaan mengontrol kekuasaan).

Dalam pembagian kekuasaan vertikal, Konstitusi USA mengatur pembagian
antara kekuasaan pemerintah federal (pemerintah pusat) dengan pemerintah
negara-negara bagian (states). Teori yang dianut “teori residu” yakni
konstitusi menentukan secara rinci apa yang menjadi kewenangan
pemerintah federal (federal government), sedangkan sisanya (residu) menjadi
kewenangan negara-negara bagian (states). Kewenangan federal government
disebut enumerated powers, sedangkan kewenangan states, dinamakan policy

power.78

Hilaire Barnet (2003) mengatakan, dalam ajaran pemisahan kekuasaan
modern Inggris, Konstitusi Kerajaan Inggris tergolong lemah karena
pemencaran atas tiga kekusaan pada tiga badan atau personal dan fungsinya
tidak murni pemisahan kekuasaan, tetapi pemisahan badan itu tidak
sepenuhnya baik fungsi maupun personalnya, dan berlaku sistem check and
balances untuk mencegah penyalahgunaan kekuasan (abuse of power).”
1. Teori Perundang-undangan (Gesetzgebungtheorie)
Karakter teori ini adalah kognitif dan merupakan disiplin yang
interdisipliner terkait dengan ilmu politik dan sosiologi, IImu

Pengetahuan Perundang-undangan merupakan bidang Hukum Tata

8 Suzane Bairly, et.al. Constitutional Law. New York, United State, 2006. hal. 31
 Hialire Barnet. Constitutional & Administrative Law. London, Cavendih Publisher, 2003. hal.
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Negara. Digambarkan oleh Hamid S. Attamimi, Teori Perundang-

Undanagan merupakan bagian dari Ilmu Pengetahuan Perundang-

Undangan.
Ilmu Pengetahuan Perundang-undangan
Ilmu Pengetahuan Interdisipliner
Tentang Pembentukan Peraturan Perundang-undangan

TEORIPERUNDAN ILUNDAN GAN ILMU PERUNDANG-UNDANGAN
Bersifat Kognitif Bersifat Normatif
Berorientasi Kepada Menjelaskan Berorientasi Kepada Melakukan

Dan Menjernihkan Pemahaman Perbuatan Pengaturan

PROSES METODA TEKNIK
PERUNDANG PERUNDANG PERUNDANG
UNDANGAN UNDANGAN  UNDANGAN

Sumber: A. Hamid S. Attamimi, Teori Perundang-undangan Indonesia:
Suatu Sisi Illmu Pengetahuan Perundang-undangan Indonesia yang
Menjelaskan dan Menjernihkan Pemahaman, Pidato Pengukuhan Jabatan

Guru Besar Tetap pada Fakultas Hukum Universitas Indonesia di Jakarta,

Teori perundang-undangan, mencakup teori pembentukan produk

hukum, dan teori tata urutan peraturan-perundangundangan, dianalisis

di bawah ini:

a. Teori Pembentukan Produk Hukum
Pembentukan produk hukum, intinya pembentukan undangundang
dalam pembangunan hukum, dapat dikategorikan sebagai problem
hukum makro law in abstracto dalam arti membentuk norma hukum
umum-abstrak dalam menata pola hubungan manusia
bermasyarakat, berbangsa, dan bernegara serta berkaitan dengan
model penyelesaian sengketa. Di antara beragam teori penulis
menganalisis dua teori pembentukan undang-undang, berturut-turut

seperti di bawah ini.
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1) Teori Momentum (Momentum Theory)

Teori ini penulis tangkap dari pemikiran Meuwissen berkenaan

strategi pembentukan hukum (undang-undang) menjelaskan

proses Keterkaitan empat momen. Keempat momen tersebut

mencakup:

a)

b)

Pertama, momen idiil-filosofis yakni berupa pandangan
hidup: kultur atau budaya, keyakinan keagamaan, filsafat
hukum, kesadaran hukum dan wawasan kebangsaan.
Momen idiil ini secara kontekstual diwarnai oleh kenyataan
alamiah serta sejarah kemasyarakatan suatu bangsa, dan
kesadaran hukum.

Kedua, momen politik-aspiratif: kepentingan dan tujuan
politik ditentukan keterkaitannya dengan aspirasi tentang
kebutuhan riil masyarakat. Aspirasi dan kebutuhan riil
masyarakat memerlukan artikulasi poltik menjadi
kepentingan dan tujuan politik. Dalam konteks ini peranan
legislator sebagai politisi, partai politik dan pandangan
kritikal ilmuwan/cendekiawan, media membentuk opini
publik menjadi motornya. Momen politik merupakan
keberlakuan factual dan merupakan proses interaksi
dialektikal dengan momen ketiga yakni momen normatif.
Ketiga, momen normatif, komponennya cita-hukum;
nilainilai, Undang-Undang Dasar, asas-asas, norma-norma
dan pranata hukum. Secaara yuridis inilah momen yang
menjadi sentral agar undang-undang dapat mencerminkan
tujuan hukum yakni keadilan, kepastian hukum, dan
kemanfaatan. Oleh karena itu momen normatif merupakan
pekerjaan pakar hukum untuk menentukan asas-asas

hukum sebagai ratiolegis atau nutrisinya undang-undang,
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d)

Momen normatif berfungsi sebagai landasan keberlakuan
yuridis dari aturan hukum.

Kempat, momen teknikal, merupakan karya keterampilan
dan kemahiran hukum (ars) yakni legal drafting (teknik
perundang-undangan), singkatnya keterampilan dan
kemahiran menyusun sistematika dan penormaan baik
mengenai struktur normanya serta merumuskan setiap
norma UU. Skema Teori Momentum Pembentukan UU,

seperti di bawah ini.
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2)

KENYATAAN ALAMIAH DAN
MASYARAKAT
ASPIRASI DAN KEBUTUHAN RIIL
Limitasi
MASYARAKAT Momenideal:
I PANDANGAN Hidup Bangsa
Fasilit
aslitast Filsafat Hukum, Kesadaran Hukum
Mewarnai
y .
- Momen_normatif :

Momen Politk: Menjiwai e
KEPENTINGAN DAN < X ig:er:’;T'b TLI',:':-NILN DAN
TUJUAN POUITIK Proses interaksi-dialektikal

\ dasar keberlakuan faktual

Diolah bersaranakan l
dasar keberlakuan Momen teknikal
yurudis
TEKNIK PERUNDANG-
UNDANGAN

tatanan politik,

sosial, ekonomi, UNDANG-UNDANG |+

budaya, hukum,

bersifat atau |

mencerminkan

(bermuatan)

standar.

Denvt_!lBSﬂlan MODEL PERILAK —

konflik TIPE KONFLIK
Model PENYELESAIAN =
PUTUSAN HAKIM

MODEL KONFLIK
Peristiwa konkret » MASALAH HUKUM

Sumber: diolah dari: B. Arief Sidharta, 1999: 169

Teori Segi Tiga (Three Angle Theory)

Teori ini merupakan pemikiran dari Robert B. Seidmann, dalam
bukunya berjudul Law and Development: A General Model, inti
teorinya, sebagai berikut:

a) Pertama, interaksi politik dalam proses pembentukan

hukum (undang-undang) yang menunjukkan proses saling
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b)

d)

mempengaruhi dan intervensi eksponen-eksponen yang
terkait dalam kewenangan legislasi antara pembentuk
hukum (law makers), birokrasi penegak hukum (law
enforcement bureaucracy), dan pemegang peran (role
occupants);

Kedua, dipersepsikan bahwa undang-undang dalam proses
pembentukan hukum merupakan produk politik, dan
konfigurasi politik dipandang sebagai variabel bebas
(independence variable), tipe hukum yang dihasilkan dari
proses legislasi diposisikan pada varibel tergantung
(dependence variable);

Ketiga, indikator dari konfigurasi politik ditentukan oleh
kekuasaan legislatif, kekuasaan eksekutif, dan peran pers
(mass media), sedangkan indikator proses pembentukan
hukum (undang-undang), publikasi rancangan undang-
undang, partisipasi masyarakat, komplain publik sebagai
pemegang peran dan juga eksponen birokrasi penegak
hukum.

Keempat, proses pembentukan ini dalam konfigurasi politik
demokratis mengarahkan mekanisme untuk selalu
mengarahkan pada pembentukan hukum (undang-undang)
responsif  terhadap  aspirasi,  keinginan-keinginan,
kebutuhankebutuhan, dan kepentingan masyarakat,
dikaitkan dengan bekerjanya hukum.

Kelima, dalam  kerangka pembentukan  hukum
(undangundang) menunjukkan keterkaitan pembentuk
undangundang (lawmaker) dalam kewenangannya
membentuk aturan berperilaku yang menentukan sanksi,
keseluruhann yaitu suatu yang kompleks dipengaruhi

kekuatan sosial, politik, ideologi, dan kekuasaan-kekuasaan
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lainnya dan umpan balik dari pemegang peran (role
occupant) dan birokrasi (bureaucracy). Metode yang
digunakan disebut ROCCIPI, berturut-turut: Rule
(Peraturan),  Opportunity = (Kesempatan);  Capacity
(Kemampuan), Communication (Komunikasi), Interest
(Kepentingan), Process (Proses), dan Ideology (Ideologi =
nilainilai dan sikap). Model metode ini dikelompokkan ke
dalam dua faktor (a) faktor subyektif terdiri atas:
kepentingan (insentif), dan ideologi-politik (nilai dan sikap)
yang punya ruang pilihan pribadi yang sangat luas; (b)
faktor obyektif, terdiri atas: peraturan, kesempatan,
kemampuan pembentuk undang-undang, komunikasi, dan

proses.80

3) Teori Hierarki Peraturan Perundang-undangan

Dalam kepustakaan teori ini dipengaruhi oleh stuffenbautheorie
dari Hans Kelsen yang diinspirasi pemikiran muridnya yang
bernama Adolf Merkl. Dalam versi yang berbeda, Hans Naviasky
(juga murid Hans Kelsen) mengembangkan therie vom
stuffenbau der rechtsordnung. Stuffenbautheorie dibangun
sebagai teori hierarki atau penjenjangan norma. Menurut
stuffenbautheorie  bahwa hirarkhi sistem norma itu
dideskripsikan, sebagai berikut:
a) norma yang tertinggi adalah Grundnorm atau basic norm
(norma dasar);
b) karena Grundnorm tidak didasarkan pada norma lainya,
maka Grundnorm XKkarakternya ekstra-legal atau meta-

yuristik (norma yang diandaikan atau norma hipotesis);

80 Yuli Andri. Asas-Asas Pembentukan Peraturan Perundang-Undangan Berkelanjutan. Jakarta,
PT. Raja Grafindo Persada, 2009. hal. 133
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c) norma di bawahnya disebut norma umum, validitasnya
didasarkan pada Grundnorm; dan

d) norma yang terendah dinamakan norma individual, yang
validitasnya berdasarkan norma-norma umum.

e) dalam hierarki norma, Grundnorm yang Kkarakternya
sebagai norma hipotesis, tidak ditetapkan oleh otoritas,
karena itu berada di luar tata hukum (positif) dan tidak
dapat diubah.

Catatan, bahkan menurut J.H. M. Klanderman (1986), dari

pikiran Hans Kelsen itu, “de Grundnorm niet een rechtsnorm maar

gedachte norm” (Grundnorm itu bukanlah norma hukum, akan
tetapi adalah norma pikiran). Menurut pandangan Hans Kelsen
dalam bukunya The Pure Theory of Law (terjemahan Max

Knight), menjawab mengenai fungsi Grundnorm (bahasa

Jerman) atau basic norm (Inggris) merupakan jawaban

epistemologis bahwa Grundnorm berfungsi sebagai dasar

obyektif dari tata hukum positif. Dikemukakan sebagai berikut:

Epistemologi dari Teori Hukum Murni adalah: dengan

pengandaian Grundnorm yang menetapkan bahwa seseorang

harus berperilaku sebagaimana yang diatur konstitusi, yakni
orang berperilaku sesuai dengan kehendak subyektif
pembentuk konstitusi atau menurut ketentuan otoritas
pembentuk konstitusi. Fungsi dari Grundnorm adalah sebagai
dasar validitas obyektif tata hukum positif, yakni menafsirkan
makna subyektif tindakan manusia yang mengingkari norma-
norma dari tatanan pemaksa yang berlaku efektif dalam
maknanya yang obyektif. Dasar validitas norma-norma positif
yang ditetapkan oleh yang menciptakan kehendak bertindak dan
ketentuanketentuan perilaku tertentu itu adalah hasil prosedur

silogisme, premis mayor ketentuan norma yang normanya
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secara obyektif dipandang valid, yang mengharuskan seseorang
untuk mematuhi perintah pribadi tertentu setiap orang harus
berperilaku sesuai dengan perintahnya, premis minor
penegasan tentang fakta seseorang telah diperintahkan harus
berperilaku degan cara tertentu, dan konklusinya adalah
pernyataan validitas norma itu bahwa seseorang harus

berperilaku sesuai dengan cara teretentu.

Mengenai fungsi Grundnorm atau basic norm sebagai dasar
yuridis dari keseluruhan penilaian validitas hirarkhi peraturan
perundang-undangan dan aturan hukum dari satu tata hukum
nasional (national legal order), dikemukakan dalam Himpunan
Esaay, diberi judul What is Justice? Justice, Law, And Politics In
The Mirror Science, bagian yang mengkaji Value Judgments In The
Science of Law Hans Kelsen menulis:

Grundnorm adalah dasar yuridis dari seluruh
penilaian/pengujian nilai-nilai yang mungkin dalam bingkai tata
hukum suatu negara. Tata hukum itu adalah hirarkhi sistem
normanorma hukum. Dalam garis besarnya bentuk
sederhananya, dapat digambarkan susunannya: tingkatan yang
paling rendah terdiri atas norma-norma individual yang
ditetapkan oleh organorgan pelaksana/penegak hukum
terutama badan peradilan/ hakim. Norma-norma individual,
‘putusan hakim’, juga keputusan badan dan/atau pejabat
administrasi keabsahannya dibentuk oleh legislator; dan hukum
kebiasaan/hukum adat wujud norma hukum berikutnya yang
tingkatannya lebih tinggi dalam tata hukum. UU dan hukum
kebiasaan/hukum adat ini keabsahannya tergantung pada
konstitusi bentuk tingkat tertinggi tata hukum dipandang
sebagai sistem norma hukum positif. Norma-norma positif

adalah norma yang diciptakan oleh umat manusia. Norma-
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norma yang memiliki tingkatan lebih rendah
keabsahan/validitasnya berasal dari norma-norma yang
memiliki  tingkatan lebih  tinggi. Jika kita tidak
mempertimbangkan hukum internasional sebagai tatanan
hukum superior atas tatanan hukum nasional, maka konstitusi
satu negara representasi tingkatan tertinggi dalam tata hukum
nasional. Konstitusi itu norma-normanya tidak menerima
validitas dari norma hukum positif, tetapi dari norma yang

diandaikan oleh pemikiran yuridis, Grundnorm yang hipotesis.8!

Dalam konteks pengandaian pemikiran yuristik (juristic
thinking), Grundnorm yang norma hipotetis itu derajatnya sama
dengan pengandaian transendental-logis yang mengacu pada
konstitusi tertentu yang secara aktual dibangun dari kebiasaan
yang berlaku umum yang secara tidak langsung menciptakan
tatanan pemaksa sesuai dengan konstitusi tersebut. Karena itu
Grundnorm bukanlah produk dari temuan bebas (free invention),
tetapi praanggapan yang sifat normanya “norma hipotesis” atau
norma yang diandaikan dalam pikiran dan mengandung
perintah bahwa setiap orang seharusnya bertindak sesuai
dengan konstitusi sebagai norma hukum positif tertinggi.
Bahkan dari karakternya Grundnorm karena tidak ditetapkan
oleh suatu otoritas atau pihak yang berwenang, normanya
bersifat pengandaian, hipotetis, abstrak dan universal, seta
berada di luar sistem hukum nasional, maka “Grundnorm”

berkrakter “meta-yuristic”.

Berbeda dengan Hans Kelsen, salah seorang muridnya yang
bernama Hans Naviasky mengemukakan tata urutan norma

hukum dalam “Theorie vom Stufenaufbau der Rechtsordnung”,

81 Kelsen, Hans. The Pure Theory Of Law. Berkeley and Los Angeles, University of California
Press. hal. 221
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mengelompokkan tata urutan norma hukum atas empat jenjang,
berturut-turut. Pertama, Staatsfundametalnorm (Norma
Fundamental Negara; jenjang norma tertinggi; kedua,
Staatsgrundgesetz (Undang-Undang Dasar); ketiga,
Formellgesetz (undang-undang dalam arti formal); dan keempat,
Verordnung und Autonomesatzungen (Peraturan Pelaksanaan
dan Peraturan otonom, sebagai urutan norma terendah dalam
hierarki peraturan perundang-undangan.82 Alam hierarki
Peraturan Perundang-Undangan Indonesia, bertolak dari
kualifikasi Pancasila sebagai dasar Negara
(philosofischegrondslag), merupakan sumber dari segala sumber
hukum negara, maka UUD Negara Republik Indonesia Tahun
1945 yang merupakan aturan hukum superior, secara
enumeratifpositivistik, diatur dalam Pasal 7 ayat (1) UU No. 12
Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-
Undangan, menetapkan tata urutan peraturan perundang-
undangan, sebagai berikut:
a) UUD Negara Republik Indonesia Tahun 1945;
b) Ketetapan MPR
¢) Undang-Undang/Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-
Undang;
d) Peraturan Pemerintah;
e) Peraturan Presiden; dan
f) Peraturan Daerah Provinsi dan Peraturan Daerah

Kabupaten/Kota.

Model hierarkhi secara enumerasi ini menimbulkan
kekhawatiran Philipus M. Hadjon, karena yang seyogyanya

digunakan pola hubungan hierarkis yang terpusat pada

82 Maria Farida Indriati S. Ilmu Perundang-Undangan, Jilid 1, 2007. hal. 45

&le

211 =



TEORI HUKUM DALAM NUANSA HUKUM PRAKTIKAL

Konstitusi yang merupakan hukum positif tertinggi, dan bukan
pola enumerasi atau daftar aturan hukum. Tiga konstitusi yang
menganut pola hierarkis, yaitu: 1) Konstitusi Jerman; Pasal 31:
Hukum Federal mengalahkan hukum negara bagian. Note:
rumusan itu menegaskan hukum federal superior terhadap
hukum negara bagian. Artikel 20 I1I: kekuasaan legislatif tunduk
kepada ketentuan konstitusi, kekuasaan eksekutif dan
kekuasaan kehakiman terikat pada ketentuan undang-undang
dan keadilan. Note: rumusan itu menegaskan bahwa aturan
hukum buatan legislatif superior terhadap aturan eksekutif dan
yudisial (melalui rechtsvinding=penemuan hukum). 2)
Konstitusi Belanda; Pasal 94 Grondwet: dalam Kerajaan tidak
boleh diterapkan, ketentuan hukum yang bertentangan dengan
ketentuan perjanjian (traktat) yang mengikat. Note: rumusan itu
menunjukkan bahwa traktat superior terhadap hukum
nasional. 3) Konstitusi Perancis; merumuskan hubungan
hierarkhis dengan pola yang lain dibandingkan dengan pola
Jerman dan Belanda. Pasal 34 Konstitusi Perancis merumuskan
daftar kewenangan legislative dan residual atau sisa dari daftar
itu termasuk kewenangan eksekutif yang diatur dalam bentuk
“relglements”. Berdasarkan pandangan bahwa sistem
ketatanegaraan Indonesia menganut “supremasi Konstitusi”,
maka menurut Philipus M. Hadjon jenis aturan hukum
seyogyanya membedakan tiga produk hukum utama sesuai
dengan kewenangan yang membentuknya, yaitu:

a) Undang-Undang Dasar, produk MPR;

b) Undang-Undang, produk legislasi (DPR bersama Presiden);

dan

c) Peraturan, produk eksekutif dalam rangka regulasi.
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Kedepan, kekeliruan itu dapat dijadikan dasar pemikiran untuk
menyempurnakan hierarki peraturan perundangundangan
melalui revisi Undang-Undang tentang Pembentukan Peraturan
Perundang-Undangan (UU No. 12 Tahun 2011).
Teori dalam Hukum Administrasi
Mengutip pendapat F.A.M Storink dan ].G. Steenbeek, dalam
bukunya Inleiding in het staats en adminitratiefrecht (1985):
Administratie betekent hetzelfde als bestuur, Adminisratiefrecht wordt
daarom ook wel bestuursrecht genoemnd. Men kan bestuur ook
opvatten als berstuursfunctie, dat will zeggen al seen overheidstaak die

noch wetgeving, no rechtspraak is.83

Terjemahan bebas:

Administrasi berarti sama dengan pemerintahan. Karena itu juga
hukum administrasi dapat disebut hukum pemerintahan.
Pemerintahan dapat juga diartikan fungsi pemerintahan, yang tidak

termasuk pembentukan undang-undang dan peradilan.

Craig mengemukakan bahwa objek utama kajian hukum
pemerintahan  berurusan dengan wewenang pemerintah,
pengawasan penggunaan wewenang pemerintah atau pengawasan
terhadap wewenang pemerintah, dan tanggung guggat pemerintah
sebagai konsekuensi perlindungan hukum terhadap hak warga
negara dan hak individu warga masyarakat. Oleh karena itu
perspektif teori hukum administrasi atau hukum pemerintahan, jika
dianalisis berturut-turut yakni:
1) Teori Cara Memperoleh Wewenang
Dalam literatur Hukum Administrasi dikenal tiga cara perolehan
wewenang atau kewenangan berurut-turut: atribusi, delegasi,

dan mandat, dalam dimensi legalitas tindak pemerintahan.

8 Irfan Fachruddin. Pengawasan Peradilan Administrasi Terhadap Tindakan Pemerintah.
Bandung, Alumni, 2004. hal. 29
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Ketiga cara memperoleh wewenang tersebut yakni sebagai

berikut:

a) Atribusi, pemberian kewenangan oleh pembentuk
undangundang kepada organ atau badan/pejabat
pemerintah, inilah yang disebut “atribusi”. Dalam konteks
ini  “pembentuk undang-undang menciptakan suatu
wewenang pemerintahan ‘yang baru’ dan menyerahkannya
kepada suatu lembaga/organ pemerintahan. Penyerahan
wewenang itu bisa kepada lembaga/organ pemerintahan
yang telah ada atau untuk lembaga/organ pemerintahan
yang baru diciptakan. Sejalan dengan H.D. van Wijk, ahli
Hukum Administrasi Indonesia, Philipus M. Hadjon, (Guru
Besar Universitas Airlangga), menjelaskan inti teori
atribusi cara memperoleh wewenang pemerintahan
dideskripsikan, sebagai berikut:

(1) atribusi merupakan cara yang normal untuk
memperoleh wewenang pemerintahan;

(2) atribusi juga merupakan wewenang untuk membuat
keputusan (besluit) yang langsung bersumber kepada
undang-undang dalam arti materiil;

(3) atribusi merupakan pembentukan wewenang tertentu
dan pemberiannya atau didistribusinya kepada organ
tertentu;

(4) pembentukan wewenang dan distribusi wewenang
utamanya ditetapkan dalam UUD; dan pembentukan
wewenang pemerintahan didasarkan pada wewenang
yang ditetapkan oleh peraturan perundang-undangan;

(5) dalam hukum administrasi positif ditemukan berbagai
ketentuan tentang atribusi. Dalam hukum positif kita

(Indonesia), contoh tentang pembentukan wewenang
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atribusi, antara lain: Pasal 4 ayat (1) UUD 1945:
“Presiden Republik Indonesia memegang kekuasaan
pemerintahan”; Pasal 76 UU No. 32 Tahun 2009 tentang
Perlindungan dan Pengelolaan Lingkungan Hidup:
“Menteri, Gubernur, atau Bupati dapat menerapkan
sanksi administratif kepada penanggung jawab
usaha...dst; Dalam Perda Bangunan ditemukan
berbagai variasi pemberian wewenang atribusi,
misalnya: “dilarang tanpa izin Bupati untuk mendirikan
bangunan di wilayah ... Rumusan larangan tersebut
sekaligus menetapkan wewenang atribusi dari Bupati

untuk memberikan izin Mendirikan Bangunan.8+

b) Delegasi, bentuk penyerahan wewenang oleh organ atau

badan dan/atau pejabat pemerintah pemegang wewenang
atribusi kepada organ atau badan dan/atau pejabat lain,
dengan ketentuan tanggung jawab dan tanggung gugat
beralih sepenuhnya ketangan penerima delegasi, yang
disebut delegataris. Philipus M. Hadjon, merujuk AWB
(Algemene Wet Bestuursrecht), ketentuan Artikel 10:3 untuk
memahami konsep delegasi. Dalam artikel 10: 3 AWB,
delegasi diartikan sebagai penyerahan wewenang (untuk
membuat “besluit”) oleh pejabat pemerintahan kepada
pihak lain dan wewenang tersebut menjadi tanggung jawab
pihak lain tersebut. Yang melimpahkan wewenang disebut
delegans dan yang menerima wewenang disebut
delegataris. Selanjutnya dengan merujuk pendapat J.B.J.M.

ten Berge, ia menyebutkan ada lima syarat delegasi, yaitu:

8 Philipus M. Hadjon, et.al. Hukum Administrasi dan Tindak Pidana Korupsi. Yogyakarta, Gajah
Mada University Press, 2011. hal. 11
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(1)

(2)

(3)

(4)

(5)

delegasi harus definitif, artinya delegasi tidak dapat lagi
menggunakan sendiri wewenang yang telah
dilimpahkan itu.

delegasi harus berdasarkan ketentuan peraturan
perundang-undangan, artinya delegasi  hanya
dimungkinkan kalau ada ketentuan untuk itu dalam
peraturan perundangundangan.

delegasi tidak kepada bawahan, artinya dalam hierarki
kepegawaian tidak diperkenankan adanya delegasi.
kewajiban memberi keterangan (penjelasan), artinya
delegasi berwenang untuk meminta penjelasan tentang
pelaksanaan wewenang tersebut.

adanya peraturan Kkebijakan (beleidregel) untuk
memberikan instruksi (petunjuk) tentang penggunaan

wewenang tersebut.85

Mandat, dipahami juga sebagai bentuk penyerahan

wewenang oleh organ atau badan dan/atau pejabat

pemerintahan kepada pegawai bawahannya yang bertindak

atas nama organ/badan dan/atau pejabat pemberi mandat

yang disebut mandatans. Secara teoritis perlu dicermati

penjelasan H.D van Wijk/Konijnenbelt, yang intinya, sebagai

berikut:

a)

mandat terjadi bila organ atau badan yang secara resmi
memiliki wewenang pemerintahan tertentu (atribusi
atau delegasi) tidak dapat menangani sendiri
wewenang tersebut, para pegawai bawahan dapat
diperintahkan untuk menjalankan atas nama organ
atau badan/ pejabat yang sesungguhnya diberi

wewenang;

& |bid, hal. 13
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b) pada mandat kita tidak bisa berbicara tentang
pemindahan wewenang dalam arti yuridis;

c) meskipun yang menjalankan wewenang itu penerima
mandat tetapi secara yuridis keputusan yang
ditetapkan merupakan keputusan organ atau
badan/pejabat pemberi mandat, di sini sesungguhnya
kita berbicara tentang bentuk perwakilan organ/badan
pemerintahan;

d) pemberi mandat (mandatans) juga tetap dapat
menangani sendiri wewenang bilamana ia kehendaki,
dan bisa memberikan segala petunjuk kepada para
mandatarisnya; dan

e) pada akhirnya pemberi mandat (mandatans) lah yang
secara yuridis bertanggung jawab dan bertanggung
gugat atas tindakan atau keputusan penerima mandat
(mandataris), karena Kkeputusan yang diambil
berdasarkan mandat, dan perkataan mandataris secara
yuridis tidak lain dari perkataan mandatans.

f) mandat dapat juga terjadi kepada “bukan bawahan”,
dengan syarat: 1) mandataris menerima pemberian
mandat, 2) wewenang yang diberikan adalah
wewenang sehari-hari, dan 3) ketentuan perundang-

undangan tidak menentang pemberian mandat itu.8¢

Menurut pandangan para ahli Hukum Administrasi, dari sisi
tanggung jawab dan tangung gugat dalam memperoleh
wewenang pemerintahan berdasarkan delegasi dan
mandat terdapat perbedaan prinsipial. Perbedaannya

dalam hal tanggung jawab dan tanggung gugat jabatan,

8 |rfan Fachruddin. Op Cit. hal. 54
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dapat disebutkan pada delegasi terjadi penyerahan
wewenang dari organ atau badan yang memiliki wewenang
atribusi kepada badan dan/atau pejabat lain, di mana
penerima delegasi menjalankan wewenang atas namanya
sendiri dalam menetapkan keputusan, maka tanggung
jawab dan tanggung gugat sepenuhnya berada pada
delegataris. Oleh karena itu jika terjadi sengketa tata usaha
negara, delegataris lah yang dapat digugat di muka
Pengadilan Tata Usaha Negara. Pada mandat, karena dalam
penyerahan wewenang itu penerima mandat (mandataris)
hanya mewakili pemberi mandate (mandatans), mandataris
menetapkan keputusan atas nama mandatans, maka
mandataris tidak bertanggung jawab dan tidak bertanggung
gugat kepada pihak ketiga apabila timbul sengketa tata
usaha negara. Karena mandataris tidak memiliki tanggung

jawab jabatan, dan tidak dapat digugat di PTUN.

Wewenang atau kewenangan badan dan/atau pejabat serta
penyelenggara negara lainnya merupakan pencerminan asas
legalitas bagi “tindak pemeritahan” yang dalam konsep Ilmu
Hukum Belanda disebut “bestuurshandelingen”. Oleh karena itu
sesuai dengan asas legalitas, badan dan/atau pejabat
pemerintahan dalam melakukan “tindak pemerintahan”
(bestuurshandelingen) senantiasa harus berdasarkan peraturan
perundang-undang dan asas-asas umum pemerintahan yang
baik (algemene beginsellen van behoorlijk van bestuur) disingkat

AAUPB.

Menurut Van Poelje sebagaimana dikutip oleh Kuntjoro
Purbopranoto, memberi arti bahwa “tindak pemerintahan”
sebagai tindakan yang dilakukan oleh penguasa dalam

menjalankan fungsi pemerintahan, penguasa (overheid) sama
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dengan badan dan/atau pejabat pemerintahan. Tindak
pemerintahan (bestuurhandelingen) dibedakan atas “tindakan
nyata” atau “tindakan materiil” (fetelijke handelingen) dan
“tindakan hukum pemerintah (srechtshandelingen). Tindak
pemerintahan nyata atau materiil (fetelijke handelingen)
dimaknai suatau tindakan factual pejabat pemerintahan,
contohnya seorang Gubernur meresmikan bangunan
infrastruktur, Jalan Tol. Karena tindakan pemerintah yang
besifat faktual dipandang tidak menimbulkan akibat hukum,

dalam literatur hukum tidak relevan dibahas.

Tindak hukum pemerintahan (bestuur rechts handelingen)
dimaknai sebagai pernyataan kehendak dari organ atau badan/
pejabat pemerintah, dimaksudkan untuk menimbulkan akibat
hukum dalam penyelenggaraan fungsi pemerintahan. Dari
pemahaman itu dapat dirinci unsur-unsur tindakan hukum
pemerintah (bestuursrecht handelingen) yaitu: (1) tindakan
dilakukan oleh organ/badan pemerintah (bestuursorganen), (2)
tindakan dilakukan dalam melaksanakan fungsi pemerintahan,
(3) berisi pernyataan kehendak organ/badan pemerintah, (4)
dimaksudkan menimbulkan akibat hukum menjalankan fungsi

pemerintahan.

Ternyata dalam teori dan yur isprudensi di Negeri Belanda
berkenaan  dengan  “tindakan = hukum  pemerintah”
(bestuursrechtshandelngen) mengalami perkembangan; dalam
arti pada awalnya “tindak hukum pemerintahan” dianut paham
sempit hanya berupa “tindakan hukum publik”. Kemudian
dianut pandangan “tindakan hukum pemerintah” dalam
penyelenggaraan fungsi pemerintahan arti luas baik di bidang

“hukum publik” maupun di bidang “hukum privat”.
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Di Negeri Belanda, teoritisi hukum, J.A. Loef, H. Dooyewerd, dan
Paul Scholen, menganut paham sempit, bahwa pemerintah atau
administrasi negara dalam menjalankan tugas pemerintahan
tidak dapat memakai hukum privat. Jadi, tindakan hukum
pemerintah hanya di bidang hukum publik. Di balik itu Huart,
G.J. Wiarda, dan Kranenburg, menganut paham yang luas
bahwa tindakan hukum pemerintah dalam menyelenggarakan
fungsi pemerintahan dapat dilakukan baik dalam hukum publik
maupun dalam hukum privat. Alasannya, apabila tidak ada
norma-norma Hukum Tata Negara dan Hukum Administrasi
yang mengatur hubungan hukum antara badan dan/atau pejabat
pemerintahan dengan subyek hukum dalam penyelenggaraan
kepentingan khusus dalam bidang pemerintahan dan
kesejahteraan (bestuurzorg) pemerintah dapat menggunakan

aturan aturan hukum privat (Utrecht, 1960, p. 4).

Yuris Indonesia, E. Utrecht, menganut paham luas, bahwa
tindakan hukum pemerintah dapat menggunakan hukum privat,
alasannya bahwa “sejalan dengan perkembangan cara
memerintah dari cara sepihak dengan menetapkan peraturan-
peraturan (regulerend) dan penetapan-penetapan (beschikking)
kini bergeser kepada Kkerja sama (cetak tebal dari penulis)
dengan subyek hukum baik individu, masyarakat maupun badan
hukum perdata. Pelaksanaan kerja sama sebagian besar

menggunakan ketentuan-ketentuan hukum privat.8?

Philipus M. Hadjon, menyatakan bahwa “tindak pemerintahan”
yang berupa tindakan hukum terdiri atas: (1) tindakan hukum
publik, dan (2) tindakan hukum privat. Ini berarti jika badan

dan/atau pejabat pemerintah menyepakati perjanjian menurut

87 E. Utrecht. Pengantar Hukum Administrasi Indonesia. Bandung, Fakultas Hukum dan
Pengetahuan Masyarakat Universitas Padjajaran, 1960. hal. 4
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aturan hukum perdata, maka kedudukan antara Negara dan
warga masyarakat atau badan hukum perdata sama/sederajat
berasarkan hukum privat. Berbeda halnya pandangan
Indroharto (1995) bahwa dalam hubungan antara pemerintah
dan pihak ketiga di bidang hukum perdata sekalipun,
pemerintah selalu memiliki posisi khusus, karena: (1)
Pemerintah tidak dapat melepaskan dirinya sebagai penjaga
kepentingan umum, dengan Kkewajiban memperhatikan
ketentuan hukum publik, (2) Kekuatan mengikat perjanjian
antara pemerintah apalagi tentang wewenang pemerintah tidak
dapat sama seperti perjanjian antarwarga, (3) Pengakuan Paul
Scholten batas antara bidang hukum sukar diadakan, dan ada
tanda-tanda hukum public makin meluas dan menggerogoti segi

hukum lain.

Di Indonesia, terkenal Yurisprudensi MA, No.838 K/Sip/1970
tertanggal 3 Maret 1971, tampaknya mengikuti ajaran HR dalam
Osterman Arrest tahun 1924 yurisprudensi perbuatan melawan
hukum penguasa (00D) menggunakan dua alasan saja, yakni (1)
perbuatan penguasa melanggar hak subyektif orang lain, dan (2)
perbuatan penguasa melanggar kewajiban hukumnya sendiri,
baik yang besifat publiekrechtstelijk (hukum publik) maupun
privaatrechtstelijk (hukum privat). Dalam perkembangannya MA
mengeluarkan surat edaran, SEMA, No. MA/Pemb./0157 /1977,
tetanggal 25 Februari 1977, yang pada pokoknya berisi:
“petunjuk agar yurisprudensi dalam Putusan MA, No0.838
K/Sip/1971, tertanggal 3 Maret 1971 disempurnakan, bahwa
Hakim perlu menyadari falsafah hidup bangsa Indonesia
menghendaki keseimbangan antara perlindungan terhadap
individu dan kepentingan terhadap persekutuan seperti

penguasa. Hakim dalam menentukan adanya perbuatan
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melawan hukum penguasa, agar tidak hanya melihat perbuatan
materiil yang dilakukan oleh penguasa, tetapi juga
memperhatikan kaidah hukum tidak tertulis. Secara universal
telah diterima adanya Asas-Asas Umum Pemerintahan yang Baik
(Algemene Beginselen van Behoorlijk Bestuur) sebagai aturan
hukum tidak tertulis yang mengikat penguasa dalam
melaksanakan fungsinya”. Ini harus dipahami bahwa MA
menganut doktrin bahwa sesuai dengan perkembangan
Yurisprudensi bahwa badan dan/atau pemerintah serta
penyelenggara negara lainnya dalam tindakan hukum
pemerintah terikat pada UU dalam arti materiil dan Asas-Asas
Umum Pemerintahan yang Baik (AAUPB). Pasal 53 ayat (2) UU
No. 24 tahun 2009 Pasal 53 ayat (2) jo. UU No.5 Tahun 1986
tentang Peradilan Tata Usaha Negara, menentukan “alasan untuk
mengajukan gugatan atas Keputusan Tata Usaha Negara, yaitu:
(a) bertentangan dengan peraturan perundang-undangan,
(b) melanggar asas-asas umum pemerintahan yang baik”.
Doktrin mengelompokan AAUPB atas dua kelompok yaitu:

“asas-asas formieel” dan “asas-asas materieel”.

Literatur Hukum Administrasi Indonesia, AAUPB dalam
perbandingan, pendapat dari Komisi De Monchi dilanjutkan
oleh van Greenten, Crince La Roi dan Koentjoro
Purbopranoto, Yurisprudensi, dan ketentuan hukum positif
yakni UU No. 5 Tahun 1986 jo. UU No. 9 Tahun 2004 tentang
Perubahan Pertama UU tentang Peradilan Tata Usaha Negara jis.
UU No. 28 Tahun 1999 tentang Penyelengaraan Negara yang
Bersih Bebas Korupsi, Kolusi, dan Nepotisme. Berikut adalah
beberapa pandangan terkait perbandingan tentang AAUPBP.

(i) Crine La Roi (1978) mengemukakan sebelas butir AAUPB,

yaitu:
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L.

j-

k.

Asas kepastian hukum;

Asas keseimbangan;

Asas bertindak cermat;

Asas motivasi untuk setiap Kkeputusan badan
pemerintahan;

Asas tidak boleh mencampuradukkan kewenangan;
Asas kesamaan dalam mengambil keputusan;

Asas permainan yang jujur;

Asas keadilan atau kewajaran; asas larangan bertindak
sewenang-wenang (wilkeuur);

Asas menanggapi harapan yang wajar;

Asas meniadakan akibat-akibat keputusan yng batal;

Asas perlindungan atas pandangan hidup pribadi:

(ii) Koentjoro Purbopranoto dua asas lagi yaitu;

a.

b.

Asas kebijaksanaan; dan

Asas penyelenggaraan kepentingan umum.

Kedua asas itu sesuai dengan alam pikiran bangsa Indonesia.88

Yurisprudensi di Indonesia dalam mengaplikasikan A.A.U.P.B,,

mengutamakan:

1.

2
3
4.
5

Asas larangan penyalahgunaan wewenang (detournement

de pouvoir);

Asas larangan bertindak sewenang-wenang (willekeur);

Asas larangan diskriminasi (asas persamaan);

Asas bertindak cermat; dan

Asas keseimbangan (proporsional).

UU No. 28 Tahun 1999 jo. UU No. 9 Tahun 2004, menentukan

asas-asas penyelenggaraan negara yang bersih dan bebas KKN,

diberlakukan juga sebagai alasan untuk mengajukan gugatan ke

8 Philipus M. Hadjon, dkk. Pengantar Hukum Administrasi Indonesia (An Introduction
Indonesia Administration Law). Yogyakarta, Gajah Mada University Press, 1990. hal. 431
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Pengadilan Tata Usaha Negara dalam sengketa Tata Usaha

Negara dengan alasan melanggar A.A.U.P.B, mencakup:

1. Asas kepastian hukum, mengandung arti bahwa dalam
Negara hukum berlaku asas mengutamakan landasan
peraturan perundang-undangan, kepatutan, dan keadilan
dalam setiap kebijakan;

2. Asas tertib penyelenggaraan negara, yakni mengutamakan
asas landasan keteraturan, keserasian, dan keseimbangan
dalam pengendalian penyelenggaraan negara;

3. Asas keterbukaan, yakni asas yang membuka diri terhadap
hak-hak masyarakat untuk memperoleh informasi yang
benar, jujur, dan tidak diskriminatif tentang
penyelenggaraan Negara dengan tetap memperhatikan
perlindungan atas hak-hak pribadi, golongan, dan rahasia
negara;

4. Asas kepentingan umum, yakni asas yang mengedepankan
kepentingan rakyat bersama secara keseluruhan daripada
perseorangan atau individu.

5. Asas proporsionalitas, yakni asas yang mengutamakan
keseimbangan antara hak dan kewajiban penyelenggara
negara;

6. Asas profesionalitas, yakni asas yang mengutamakan
keahlian yang berlandaskan kode etik dan peraturan
perundang-undangan; dan

7. Asas akuntabilitas, yakni asas yang menentukan bahwa
setiap kegiatan dan hasil akhir dari kegiatan penyelenggara
Negara harus dapat dipertanggungjawabkan kepada

masyarakat atau rakyat sebagai pemegang kedaulatan.

Menurut hukum positif, ketujuh asas ini identik dengan AAUPB.

Dari sisi doktrin kurang tepat karena fungsi asas sebagai meta-
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norma, sedangkan undang-undang merupakan norma hukum,
disamping itu AAUPB lahir dan berkembang dari ajaran dalam
ilmu hukum (doktrin) dan dikukuhkan melalui yurisprudensi,
dan masih akan berkembang, tidak statis seperti norma pada
undang-undang.

Teori Perlindungan Hukum

Teori ini menjelaskan aspek perlindungan hukum bagi rakyat
dalam perspektif Hukum Pemerintahan atau Hukum
Administrasi terutama mengenai konsep, prinsip, sarana
perlindungan hukum dan bentuknya. Perlindungan hukum
perspektif Hukum Adminitrasi terkait dengan jaminan bahwa
hak rakyat dihormati dalam rangka pelayanan publik berkenaan

“tindak pemerintahan” berdasarkan atas asas negara hukum.

Kepustakaan Hukum Pemerintahan Negeri Belanda, istilah
perlindungan  hukum bagi rakyat digunakan term
“rechtsbescherming van de burgers tegen de overheid”. Konsep ini
dimaknai bahwa hak-hak rakyat dijamin dari tindakan hukum
pemerintah (bestuurrsrecht handelingen) yang bertentangan
dengan peraturan perundangundangan dan “asas-asas umum
pemerintahan yang baik” (AAUPB) dalam penegakkan The

General Principal of Good Governance.

Dalam konteks keindonesiaan Philipus M. Hadjon, istilah yang
dipandang tepat adalah “perlindungan hukum bagi rakyat”,
bukan “perlindungan hukum bagi rakyat terhadap pemerintah”,
seperti konsep Hukum Belanda, dengan argumentasi, (i) istilah
“rakyat” sudah mengandung pengertian sebagai lawan dari
istilah  “pemerintah”; (2) dicantumkannya “terhadap
pemerintah” atau  “terhadap tindak  pemerintahan”,
menimbulkan kesan seolah-olah ada konfrontasi antara rakyat

yang diperintah dan pemerintah sebagai yang memerintah,
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pandangan demikian bertentangan dengan Pancasila, falsafah
hidup negara kita yang memandang rakyat dan pemerintah
partner dalam mewujudkan cita-cita negara. Merujuk
argumentasi bahwa Pancasila sebagai dasar falsafah negara yang
melandasi “perlindungan hukum bagi rakyat’, konsep
perlindungan hukum di Indonesia harus dimaknai adalah
penghayatan atas kesadaran akan perlindungan bagi harkat
dan martabat manusia yang bersumber pada asas Negara
Hukum Pancasila. Kepustakaan secara teoritis menganalisis
“sarana perlindungan hukum bagi rakyat, titik sentranya pada
“tindakan hukum pemerintah”, karena itu disebutkan ada dua
sarana yaitu: (1) perlindungan hukum preventif, dan (2)
perlindungan hukum represif. Dalam kepustakaan dinyatakan
bahwa sarana perlindungan hukum preventif yang bertujuan
mencegah terjadinya sengketa perkembangannya agak
ketinggalan dibandingkan perlindungan hukum represif yang
bertujuan untuk menyelesaikan sengketa. Namun diakui pula
kini perlindungan hukum preventif mempunyai peranan
penting, dan bahkan di Indonesia, mulai berkembang di era
kebebasan berekspresi didukung pula dengan diaturnya dalam
peraturan perundang-undangan bentuk sarana perlindungan
hukum preventif. Contoh UU No. 30 Tahun 2014 tentang
Administrasi Pemerintahan, menentukan bentuk sarana
perlindungan hukum preventif atas “tindakan hukum
pemerintah” (bestuurs rechtshandelingen), berupa “Upaya
Administratif” terdiri atas: (1) keberatan (inspraak), dan (2)
banding administrasi (administratiefsberoep). Ditentukan dalam
Pasal 76 UU No. 30 Tahun 2014, ayat (1) “Badan dan/atau
Pejabat Pemerintahan berwewenang menyelesaikan keberatan

atas Keputusan dan/atau Tindakan yang ditetapkan dan/atau
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dilakukan, yang diajukan oleh Warga Masyarakat”; dan ayat (2)
“Dalam hal Warga Masyarakat tidak menerima atas
penyelesaian keberatan oleh Badan dan/atau Pejabat
Pemerintahan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) Warga

Masyarakat dapat mengajukan banding kepada atasan Pejabat”.

UU No. 25 Tahun 2009 tentang Pelayanan Publik, mengatur
bentuk sarana perlindungan hukum preventif, berupa
“pengaduan masyarakat” melalui Ombudsman yang berfungsi
sebagai pengawas terhadap kinerja pejabat-pejabat publik.
Harjono mengemukakan antara lain: “perlindungan hukum
preventif yang merupakan upaya non-yudisial untuk mencegah
terjadinya tindakan yang melanggar hak warga masyarakat
sebagai subyek hukum, dilakukan dengan memberi peringatan,
teguran, somasi, keberatan, dan pengaduan”. Ini menunjukkan
bahwa sarana “perlindungan hukum bagi rakyat” dalam bentuk
perindungan hukum preventif di Indonesia, mulai berkembang,
seperti halnya yang sudah berlangsung lebih dahulu di Eropa. Di
Negara-negara Eropa, penelitian team Council of Europe tentang
“The Protection of the Individual in relation to Act of
Administrative Authority” (pada tahun 1975) menitikberatkan
pada sarana perlindungan hukum preventif, di antaranya
mengenai “the right to heard and access to information” (hak
untuk didengar dan akses memperoleh informasi). Hasil
penelitan menunjukkan, terdapat tiga kategori berkenaan
dengan “the principle the hearing the parties”. Pertama, negara-
negara yang memiliki undang-undang tentang ketentuan umum
prosedur administrasi negara pada dasarnya mengakui hak-hak
tersebut, seperti: Austria, Republik Federasi Jerman, Norwegia,
Spanyol, Swedia, dan Swiss. Kedua, negara-negara yang tidak

memiliki undang-undang tentang ketentuan umum prosedur
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administrasi negara namun hak itu diakui sebagai suatu
ketentuan umum (generale rule), seperti: Denmark dan
Finlandia. Ketiga, negara-negara yang tidak memiliki ketentuan
umum prosedur administrasi negara namun menjamin hak-hak
tersebut dalam kasus-kasus tertentu, seperti: Turki, Belgia,

Luxemburg, Prancis, dan Inggris.8%

Dalam kaitan sarana perlindungan hukum preventif, bahwa hasil
penelitian “the right to be heard” punya dua arti penting dan
tujuan ganda. Arti penting tersebut mencakup: pertama,
individu yang terkena tindak pemerintahan dapat
mengemukakan hak-haknya dan kepentingannya; kedua, cara
demikian menunjang suatu pemerintahan yang baik (good
administration) dan dapat ditumbuhkan saling percaya antara
yang memerintah dan yang diperintah. Dengan perkataan lain
“the right to be heard” mempunyai tujuan ganda, yaitu menjamin
keadilan dan menjamin suatu pemerintahan yang baik. Dengan
adanya hak untuk didengar, kemungkinan terjadinya sengketa
antara pemerintah dan rakyat dapat dikurangi.

Di Negeri Belanda, menurut ]J.B.].B.M. ten Berge, berkaitan

dengan penggunaan kewenangan pemerintah, ada tiga bentuk

perlindungan hukum (rechtsberscheming), mencakup:

a) Bescherming via de democratie (Perlindungan melalui
demokrasi), bentuknya setiap warga negara dapat
mengajukan petisi kepada pemerintah kota, pemerintah
provinsi, atau parlemen, sesuai dengan ketentuan Pasal 5
Grondwet (UUD Belanda).

b) Bescherming via bestuurlijk-hierarchische verhoudingen

(perlindungan melalui hubungan hierarki pemerintahan),

8 Philipus M. Hadjon. Perlindungan Hukum Bagi Rakyat Indonesia, Edisi Khusus Peradaban,

2007. hal. 4
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bentuknya banding administrasi berkaitan dengan
kewenangan pejabat pemerintah atasan, misalnya hak
memberikan atau menolak persetujuan keputusan
pemerintah kota oleh pemerintah provinsi, berdasakan
pertimbangan keabsahan (rechmatigheid), dan kepentingan
umum (doelmatigheid), sesuai dengan ketentuan Pasal 28
Wet op de ruimtelijke ordening (UU Penataan Ruang).

c) Bescherming via juridsche voorzieningen (perlindungan
melalui pengaturan juridis), bentuk layanan bahwa
keputusan penguasa yang disengketakan melalui
kewenangan kekuasaan kehakiman, baik oleh hakim
pengadilan perdata, maupun badan-badan khusus sebagai

pengadilan administrasi.o®

Dari ketiga bentuk perlindungan hukum yakni “melalui
demokrasi” dalam bentuk petisi baik kepada pemerintah daerah
maupun parlemen, dan bentuk perlindungan hukum “melalui
banding adminstrasi” (adminsratief beroep), jelas merupakan
sarana perlindungan non-yuridis atau perlindungan hukum yang
bersifat preventif. Di balik itu perlindungan hukum melalui
kontrol yuridis, yakni penanganan perlindungan oleh badan
peradilan baik keperdataan, maupun badan peradilan
administrasi khusus adalah perlindungan hukum represif.
Philpus M. Hadjon, mengemukakan bahwa di Belanda yang
menganut sistem hukum sipil (civil law system), menyebutkan
dewasa ini badan-badan yang menangani perlindungan hukum
bagi rakyat yang bersifat represif, meliputi: rechtspraak van de

gewonerechtster (peradilan biasa), administratief rechtspraak

% J.B.J.M. ten Berge dan R.J.G.M. Widderschoven, Bescherming Tegen de Overhead Nederlands
Algemeen Bestuuursrecht 2, Institut Voor Staats En Administrtiverecht, Universitas Utrecht,
W.E.J. Tjeenk Willink, 2001. hal. 5-6
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(peradilan administrasi “khusus”), administratief beroep,
nationale ombudsman. Ombudsman bukanlah badan atau sarana
perlindungan hukum seperti gewone rechtster, administrtief
beroep ataupun administrtief rechtspraak karena ombudsman
melakukan toetsing (pengujian) atas dasar norma-norma
kepatutan (normen van behoorlijkheid).° Menurut penulis di
Indonesia dewasa ini penanganan perlindungan hukum represif
bagi rakyat meliputi: peradilan perdata, pengadilanpengadilan
khusus, peradilan tata usaha negara, banding administrasi,
sedangkan Ombudsman yang berwenang menerima dan
menindaklanjuti pengaduan atas laporan warga masyarakat
merupakan perlindungan hukum preventif, meskipun
Ombudman atas inisiatif sendiri dapat melakukan investigasi
terhadap dugaan mal administrasi, tetapi keputusannya hanya
merupakan rekomendasi dan tidak dapat ditegakkan, tidak
seperti putusan badan peradilan yang memiliki kekuatan

memaksa.

Teori Hukum dalam Hukum Pidana

Penulis terbatas mengikuti Jan Remelink,%2 mengidentifikasi di antaranya:

teori penafsiran undang-undang, teori kausalitas, dan teori pemidanaan.

1.

Teori Penafsiran Undang-undang

Teori ini pada intinya menjelaskan bahwa dalam ilmu hukum pidana ada
dua pedoman yang diikuti oleh hakim ketika ia melakukan penafsiran teks
undang-undang. Pertama, dua prinsip regulatif yang saling terkait erat,
yaitu: asas proporsionalitas dan asas subsidiaritas. Di Jerman, keduanya

disebut sebagai Fundamentalenormen des Rechtstaats (Norma-norma

% Philipus M. Hadjon. Op Cit. hal. 9

92 Jan Remelink. Hukum Pidana: Komentar Pasal-Pasal Terpenting dari Kitab Undang-Undang
Hukum Pidana Belanda dan Padanannya dalam Kitab Undang-Undang Hukum Pidana
Indonesia, Terjemahan Tristam Pascal Moeljono, dkk. Jakarta, PT. Gramedia Pustaka Utama,
2003.
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dasar Negara Hukum). Asas proporsionalitas mensyaratkan
keseimbangan antara cara dan tujuan. Terkait dengan penentuan berat
ringannya hukuman sesuai dengan kesalahan mengacu pada tujuan
pemidanaan (efek jera?). Asas subsidiaritas menuntut jika suatu
persoalan sulit memunculkan beberapa alternatif pemecahan, maka
harus dipilih pemecahan yang paling sedikit menimbulkan kerugian.
Sebagai ilustrasi, jika hakim dihadapkan pada suatu penyelesaian
ancaman pelanggaran berat dalam kasus pencemaran lingkungan,
sepatutnya diupayakan terlebih dahulu mengedepankan hukum
administrasi, misalnya pencabutan izin.93 Di sini berlaku asas optimum

remedium dalam pemidanaan.

Secara teoritis dalam penafsian bagi Hakim Pidana, ketika menerapkan

KUHP terikat pada penafsiran secara sempit (restriktif). Didasarkan pada:

a. Adagium Exceptio firmat vim legis in casibus non excetis atau exceptio
firmat regulam artinya daya ikat perundang-undangan tidak lagi
bersifat absolut.

b. Adagium berikutnya yang terkenal: “Titulus est lex” (‘judul
perundang-undanganlah yang menentukan’) dan Rubricaest lex
(rubrika atau bagian perundang-undanganlah yang menentukan)
ketika seorang hakim memandang perlu perundang-undangan
diinterpretasikan. Contoh, Arest Hoge Raad (H.R.), 24 Mei 1897,
Wijkblaad 697. Ketentuan pidana tentang abortus dahulu
dirumuskan dalam ketentuan Pasal 295 Wvs (Pasal 346 KUHP, Pasal
480 RKUHP/1999-2000) di bawah judul Misdrijven tegen het leven
gericht (Kejahatan yang ditujukan terhadap nyawa). Karena itu harus
ditaksirkan bahwa tindakan abortus harus ditujukan terhadap buah
kandungan yang sudah bernyawa. Bahwa buah kandungan bernyawa

haruslah dibuktikan. Berkaitan dengan ini menarik untuk mengutip

% 1bid. hal. 46
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ketentuan Kitab Undang-Undang Hukum Pidana Perancis (mulai
berlaku tanggal 1 Maret 1994) yang menetapkan: La loi penale est
d’interpretationstricte (hukum/kitab undang-undang hukum pidana

harus ditafsirkan secara strik/sempit tidak secara luas).

2. Teori Kausalitas

Dari sisi yuris hukum pidana, teori kausalitas dilekatkan pada penjelasan

agar mereka dapat menjawab persoalan siapa yang dapat dimintai

pertanggungjawaban atas akibat dari suatu perbuatan pidana. Oleh

karena itu, teori kausalitas disebut juga teori sebab-akibat. Ada beberapa

teori kausalitas dalam hukum pidana yang dianalisis berturut-turut

seperti di bawah ini.

a.

Teori Conditio Sine Quanon (Syarat mutlak) atau Teori
Equivalensi dari von Burri

Inti teori ini menjelaskan bahwa suatu sebab dari suatu perbuatan
pidana atau tindak pidana merupakan rangkaian kejadian yang dapat
dirunut ke belakang tanpa henti (regrussus ad infinitum) dipandang
sebagai yang menimbulkan akibat yang dinilai setara. Oleh karena itu
diterapkan equivalensi dari rangkaian kejadian itu terhapus dan
kabur. Dalam Praktik teori condition sine quanuon sebagai alat uji
untuk memeriksa eksistensi dan membuktikan adanya relasi
kejadian berdasarkan fakta empiris. Karena itu daya kerjanya dapat
dikatakan semata-mata bersifat heuristik (menguiji).

Teori Causa Proxima disebut juga Teori Individualisasi

Inti teori ini menjelaskan bahwa yang dipahami sebagai sebab dari
suatu perbuatan pidana adalah perbuatan yang paling dekat
menimbulkan akibat. Menurut pendapat G. E. Mulder, teori Causa
Proxima dilatarbelakangi oleh pemikiran bahwa “sebab dan akibat
tidak boleh berjarak terlalu jauh”.94 Sebab yang diperkirakan dapat

lepas atau berjarak jauh dari akibat disebut “causa remota”. Dari latar

% 1bid. hal. 128
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belakang yang mendasari teori Causa Proxima, dapat dikatakan sebab
dipahami sebagai situasi yang menimbulkan akibat langsung.
Bandingkan dengan “teori langsung” yang dianut dalam Peradilan
Tata Usaha Negara oleh hakim di Indonesia, yaitu: “sengketa tata
usaha negara” selalu disebabkan oleh ditetapkannya Keputusan Tata
Usaha Negara oleh Badan dan/atau Pejabat yang berwenang yang
menimbulkan akibat hukum yang berpotensi merugikan orang-
perseorangan atau badan hukum perdata.

Teori Relevansi

Intinya bahwa hakim dapat memilih sebab (causa) yang paling
relevan menimbulkan akibat dari suatu kejadian atau perbuatan
hukum. Yang dimaksud dengan sebab atau causa yang paling relevan
adalah sebab yang dimaksud oleh pembentuk undang-undang.
Karena itu Jan Remelink menyatakan bahwa pembentuk undang-
undang, berkenaan dengan penganiayaan yang menyebabkan
matinya orang lain (Pasal 359 KUHP), tampak mengkonstruksikan
bahwa luka yang diderita korban, sekalipun sulit diduga sebelumnya
menimbulkan akibat kematian tetap dapat dinilai sebagai yang
menimbulkan akibat.

Teori Adequat

Intinya bahwa hakim akan menentukan sebab yang diduga paling
wajar atau yang memenuhi syarat yang paling umum menjadi causa
yang menimbulkan akibat atas suatu perbuatan atau peristiwa yang
bersangkutan mungkin ditemukan dalam rangkaian kausalitas yang
ada. Perlu dicatat, “teori adequat” pada awalnya hanya diterapkan
dalam peradilan hukum perdata, yang diperkenalkan oleh Von Bar,
ahli hukum Jerman, pada tahun 1870. Baru kemudian di abad ke-19
itu teori adequat diperkenalkan ke dalam hukum pidana oleh Von
Kries (dokter fisiolog). Titik tolaknya “teori conditio sine quanon”,

yang bertumpu pada ajaran bahwa keseluruhan sebab (causa) itu
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mencakup faktor positif dan negatif yang tak dapat dikesampingkan
tanpa sekaligus menimbulkan akibat. Namun pembatasan diperlukan
demi kepentingan penetapan pertanggungjawaban pidana.
Pembatasan causa (sebab) itu tidak dinilai dari nilai-nilai kuantitatif
atau kualitatif, juga tidak dalam berat/ringannya faktor-faktor yang
ada dalam situasi atau kejadian konkret. Namun, ia (Von Kries)
menilai makna dari semua itu secara umum, kemungkinan faktor-
faktor positif dan negatif tersebut dapat menimbulkan akibat. Karena
itu yang dimaksudkan dengan sebab hanyalah syarat-syarat yang
dalam situasi dan kondisi tertentu memiliki kecenderungan
memunculkan akibat tertentu, biasanya memunculkan akibat itu
secara obyektif memperbesar kemungkinan munculnya akibat
tersebut. Dalam peradilan pidana, teori adequat terbelah menjadi dua
yaitu:

1) Teoriadequate subyektif, dianut oleh Von Kreis, menjelaskan
bahwa sebab yang menjadi rangkaian factor-faktor yang
berpengaruh atau berhubungan dengan
timbulnya/terwujudnya delik atau tindak pidana, hanya satu
sebab yang dapat diterima menimbulkan akibat yakni sebab
yang dapat diketahui oleh pelaku. Menurut Jan Remelink, dalam
memahami “teori adequat subyektif’ perlu dimasukkan unsur
kesalahan ke dalam rumusan tindak pidana, karena yang dapat
diperhitungkan sebagai causa (sebab) bukan hanya fakta
obyektif melainkan apa yang sesungguhnya terjadi dalam
kesadaran pelaku.

2) Teori adequat obyektif, menjelaskan bahwa yang menjadi
sebab yang data menimbulkan akibat dari suatu delik atau tindak
pidana hanyalah fakta obyektif (berasal dari pengetahuan
ontologis yakni pengetahuan emipiris) dalam suatu rangkaian

sebagai faktor-faktor yang berkaitan dengan terjadinya delik
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setelah kejadian. Dengan perkataan lain causa (sebab) dari
akibat suatu tindak pidana yang terjadi terletak pada faktor
obyektif atau diduga obyektif. Teori adequate obyektif diantar
oleh Rumelin (Jerman).

Teori adequat pasif atau teori omisi (pembiaran) berlaku pada
delik yang bersifat formal tanpa mempersoalkan akibat dari
perbuatan. Ini berarti meskipun si pelaku tindak pidana atau
delik (kejahatan) dapat dikatakan merupakan sebab (causa)
tejadinya akibat. Contohnya seorang ibu yang menurut hukum
wajib merawat bayinya tetapi karena si ibu tidak memberikan
air susu, dapat dikualifikasi karena kelalaian (Pasal 359 KUHP),
sebagai sebab (causa) yang mengakibatkan bayinya mati.
Keterkaitannya dengan causa adequat dalam delik omisi
(pembiaran) karena bilamana terdapat kemungkinan nyata
bahwa akibat kematian si bayi tidak akan terjadi, jika si ibu yang
mengemban kewajiban merawat melaksanakan tugasnya. Teori
tergolong “teori omisi” tidak murni, karena bersifat delik
materiil adanya akibat “kematian si bayi. Di balik itu “teori omisi
murni”, sifat delik formiil, tidak tergantung pada akibat. Contoh,
seorang saksi, saksi ahli yang dipanggil untuk menghadap ke
muka pengadilan untuk memberikan kesaksian atas satu kasus
pidana, jika tanpa alasan yang sah menurut hukum,
ketidakhadirannya itu, dapat merupakan causa (sebab),
sehingga mereka bertanggung jawab, diancam pidana.

Teori Kausalitas Komulatif, intinya menjelaskan bahwa hakim
melihat rangkaian faktor-faktor kejadian yang dipandang
mengintervensi faktor lainnya sebagai causa (sebab) yang
menimbulkan akibat dari suatu delik. Atau dengan perkataan
lain bahwa “sebab kedua” dari pelaku diduga mengintervensi

“sebab pertama” yang menimbulkan akibat delik. Apabila
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“sebab kedua” memang dapat diduga sebelumnya, maka sebab
(causa) yang dipandang menimbulkan akibat yang sama seperti
pada sebab pertama, maka kedua pelaku itu dibebani
pertanggungjawaban atau tanggung-gugat pidana (crime
liability). Seorang yuris dogmaticus (ahli hukum dogmatik)
Jerman, Frank, memberi contoh: A meracuni B (“sebab
pertama”) yang diperkirakan dalam waktu 1 jam, B pasti mati.
Namun belum berselang 1 jam, B ditembak oleh C (“sebab
kedua”). Meskipun kejadian penembakan oleh C kejadian yang
berdiri sendiri, tetap dikatakan penembakan C mengintervensi
“sebab pertama”, sehingga A dikualifikasi melakukan percobaan
pembunuhan, dan C sebagai yang menghilangkan nyawa orang
lain (Pasal 338 KUHP).

5) Teori Kausalitas Ahli atau Expertise causalitation, intinya
menjelaskan bahwa bilamana hakim baru mengetahui causa
yang menimbulkan akibat dari delik yang telah terjadi setelah
diberitahu melalui keterangan saksi ahli (dokter spesialis)
tentang penyakit yang tidak kentara (penyakit gula/diabetes
melitus; hemophilia; tulang tengkorak rapuh) sebagai faktor
kematian korban. Apakah hakim akan menerima keterangan ahli
dalam menentukan “pertanggungjawaban pidana”, tentu hakim
tetap harus mempertimbangkan sesuai dengan persyaratan
yuridis menurut hubungan kausalitas.

Teori Pemidanaan

Teori-teori pemidanaan menjelaskan dasar pembenaran ilmiah
penjatuhan sanksi pidana termasuk adanya pandangan yang menentang
pemidanaan baik bersandar pada keberatan religius, keberatan biologis,
dan sosial.95 Teori-teori Pemidanaan dapat diidentifikasi dalam tiga teori

utama.

% Jan Remelink. Op Cit. hal. 595
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Teori Absolut/Teori Pembalasan (Vergelding Theorie);

intinya, teori ini menjelaskan bahwa sanksi pidana dijatuhkan,
semata-mata karena si pelaku telah melakukan kejahatan atau tindak
pidana. Jadi, hakekat dari pemidanaan hanyalah pembalasan;
diperkuat adagium “hutang nyawa dibayar nyawa”. Menurut Vos,
sebagai dikutip Andi Hamzah, “teori pembalasan absolut” terbagi atas
pembalasan subyektif dan pembalasan obyektif. Pembalasan
subyektif penekanannya bahwa penjatuhan sanksi pidana hanya
pada “kesalahan” pelaku. Pemidanaan pembalasan obyektif
ditekankan pada pembalasan terhadap apa yang telah diciptakan

oleh pelaku di dunia luar.

Nigel Walker, menamakan Teori Absolut dengan “Teori Retributif”,
dibedakan atas: retributif murni dan tidak murni. Retributif murni
memandang bahwa sanksi pidana harus sepadan dengan kesalahan.
Teori Retributif tidak murni dikelompokkan, yaitu:

1) Teori retributif terbatas (the limiting retribution) yang
berpendapat bahwa sanksi pidana tidak harus sepadan dengan
kesalahan. Namun yang penting bahwa kejahatan itu
menimbulkan keadaan yang tidak menyenangkan. Sanksi pidana
tidak melebihi batas-batas yang tepat untuk penetapan
kesalahan pelanggaran.

2) Teori retributif distribusi (Retribution in retribution),
pemidanaan tetap dirancang sebagai pembalasan, tetapi harus
ada batas yang tepat dalam retribusi beratnya sanksi.

Teori Relatif (Doel Theorien);

Intinya, menjelaskan bahwa dasar pidana itu alat untuk menegakkan

tata tertib (hukum) dalam masyarakat. Karena itu pemidanaan bukan

sebagai pembalasan atas kesalahan pelaku, tetapi instrumen untuk
mencapai ketentraman dan ketertiban masyarakat. Sanksi

ditekankan pada tujuannya, yakni untuk mencegah agar orang tidak
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melakukan kejahatan, bukan bertujuan untuk pemuasan absolut atas
keadilan. Teori Relatif/Tujuan mencakup: pencegahan khusus
(speciale preventie) yang tujukan kepada pelaku, dan pencegahan
umum (generale preventie) yang ditujukan kepada masyarakat. Teori
Relatif bertumpu pada tiga tujuan utama, yaitu: pencegahan
(prevention), menakut-nakuti (deterrence), reformation. Tujuan
pencegahan atau prevetif tujuannya untuk melindungi masyarakat
dengan menempatkan pelaku di luar masyarakat (lembaga
pemasyarakatan). Tujuan menakuti-nakuti, penekanannya pada
psikologis yakni menimbulkan rasa takut bagi indivu pelaku agar
tidak mengulangi perbuatannya, maupun bagi masyarakat untuk
jangka panjang. Tujuan reformasi (pembaharuan) untuk mengubah
sifat jahat si pelaku dengan dilakukannya pembinaan dan
pengawasan oleh institusi yang berwenang, untuk nantinya si pelaku
kembali hidup di tengah-tengah masyarakat dapat hidup menjadi
berperilaku sebagai orang yang baik. Perlu dipertegas lagi menurut
Zevenbergen sebagaimana dikutip oleh Wirjono Projodikoro
(mantan Ketua Mahkamah Agung era Tahun 60-an) bahwa
penjatuhan sanksi pidana dalam hal tujuan memperbaiki si pelaku,
mencakup tiga sasaran yaitu: (i) perbaikan yuridis agar sikap si
pelaku menaati undang-undang; (ii) perbaikan cara berfikir agar si
pelaku insyaf akan jeleknya kejahatan; (iii) perbaikan moral agar si
pelaku dari sisi nilai kesusilaan memiliki menjadi orang yang
bermoral yang baik. Namun ada tiga kelemahan yang menonjol pada
“teori relatif/tujuan”, yaitu: (i) dapat menimbulkan ketidakadilan,
karena tidak membedakan sifat kejahatan ringan atau berat kedua-
duanya disamakan, (ii) kepuasan masyarakat diabaikan, karena
hanya menekankan pada tujuan memperbaiki si pelaku atau
terpidana, dan (iii) sulit dilaksanakan dalam praktik, karena tujuan

mencegah (prevention) dan menakut-nakuti (deterent), tampaknya
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tidak berlaku bagi residivis. Karena itulah muncul teori yang ketiga,
disebut “teori gabungan”
c. Teori Gabungan/Modern (Vereniging Theorien),
Kritik moral intinya menjelaskan bahwa pemidanaan mempunyai
tujuan jamak, karena menggabungkan antara prinsip-prinsip “teori
relatif” dan “teori absolut” sebagai satu kesatuan. Karena itu
berkarakter ganda yaitu mengandung karakter pembalasan sejauh
ditinjau dari kritik moral dalam mengantisipasi kejahatan sebagai
tindakan yang salah. Namun bila dilihat pada sisi ide tujuannya kritik
moral yakni untuk perubahan ke arah perbaikan perilaku si
pelaku/terpidana di kemudin hari di tengah-tengah masyarakat.
Menurut van Hamel & van List sebagai pelopor “teori
gabungan/modern” ada tiga prinsip utama, yaitu:
1) Tujuan terpenting pemidanaan untuk memberantas kejahatan
sebagai suatu gejala masyarakat;
2) Ilmu Hukum Pidana dan perundang-undangan pidana harus
memperhatikan hasil studi antropologi dan sosiologi; dan
3) Pemidanaan merupakan sarana paling efektif bagi
negara/pemerintah untuk memberantas kejahatan, karena itu
penjatuhan sanksi pidana harus dikombinasikan dengan upaya
sosial lainnya.
Ringkasnya dilihat dari tujuan pemidanaan, “teori gabungan/modern
menjelaskan bahwa pemidanaan mengandung unsur pembalasan di
satu pihak, dan di pihak lain juga mengakui unsur prevensi utamanya
memperbaiki si pelaku atau terpidana yang melekat pada setiap
sanksi pidana.
Teori dalam Hukum Perdata
Dalam teori Hukum Perdata, penulis menemukan dalam kepustakaan
yaitu teori tanggung jawab perdata dan teori badan hukum serta teori

tanggung jawab badan hukum. Secara praktis dikenal dua konsep
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mengenai istilah tanggung jawab, yang berkarakter publik terkait dengan

kewajiban dalam jabatan digunakan istilah “pertanggungjawaban”

(responsibility), sedangkan yang berkarakter privat berkenaan dengan

hak digunakan istilah “tanggung gugat” (liability) atau “tanggung jawab”.

Karena teori dalam Hukum Perdata berkarakter privat, dalam analisis

digunakan istilah tanggung-gugat atau tanggung jawab.

a. Teori Tanggung Gugat Perdata, menjelaskan pihak-pihak yang
bertanggung gugat dalam hubungan dan/atau peristiwa hukum, yang
menimbulkan kerugian bagi pihak lainnya. Kepustakaan mencatat
ada lima teori tanggung gugat perdata, dianasis berturut-turut
seperti di bawah ini.

1) Teori Kesalahan, intinya menjelaskan bahwa tanggung gugat
didasarkan pada prinsip adanya unsur kesalahan pada pihak
tergugat dalam perbuatan melanggar hukum (onrechtmatig-
daad) sebagaimana diatur Pasal 1365 KUHP. Dalam common law
system, prinsip tanggung gugat atas dasar kesalahan disebut
“principle based on fault” berlaku umum baik pada Hukum
Perdata maupun Hukum Pidana. Menurut “principle based on
fault”, seseorang baru dapat dimintakan “tanggung jawab”
yuridis jika ada unsur kesalahan pada tergugat. Terkait dengan
prinsip tanggung gugat berdasarkan kesalahan, menurut
ketentuan Pasal 1365 KUHPerd yang diklasifikasi sebagai
perbuatan melawan hukum, perlu dicermati unsur-unsur yang
harus dipenuhi, yaitu:

a) adanya perbuatan;

b) adanya unsur kesalahan;

c) adanya kerugian yang diderita materiil dan non-materiil;

d) adanyahubungan kausalitas antara kesalahan dan kerugian.
Perlu dijelaskan bahwa unsur kesalahan mengandung arti

selain bertentangan dengan undangundang dalam arti
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materiil, tetapi juga bertentangan dengan kepatutan dan
kesusilaan masyarakat.

2) Teori selalu Bertanggung Gugat, intinya menjelaskan bahwa
tergugat selalu dianggap bertanggung gugat. Dikenal sebagai
“presumption of liability”. Dalam prinsip ini beban pembuktian
yang dianut “beban pembuktian terbalik” relevan pada
“tanggung gugat produsen” (product liability) diterapkan pada
kasus gugatan konsumen. Namun posisi konsumen sebagai
penggugat tetap terbuka untuk digugat balik oleh pelaku usaha,
apabila konsumen gagal menunjukan kesalahan tergugat.

Teori Praduga Tidak Selalu Bertanggung Gugat, intinya

menjelaskan bahwa penggugat atau dunia usaha tidak selalu dapat

dimintakan tanggung jawab. Jadi, merupakan kebalikan dari prinsip

“presumption of liability”. Teori ini berlaku terbatas pada hukum

pengangkutan seperti penerbangan. Contoh kerusakan dan

kehilangan bawaan yang dibawa (cabin) yang diawasi penumpang
adalah tanggung jawab pada penumpang. Ini berarti tergugat atau
pelaku usaha tanggung jawabnya terbatas, hanya bila konsumen,
tergugat dapat membuktikan kesalahan penggugat, pelaku usaha.

Jadi, berlaku bahwa beban pembuktian ada pada konsumen.

Teori Tanggung Gugat Mutlak, intinya menjelaskan bahwa

kesalahan bukanlah faktor yang menentukan untuk dapat meminta

tanggung jawab pada tergugat atau pelaku usaha. Ada dua pandangan
para ahli pada prinsip yakni tanggung jawab mutlak memiliki batas-
batas artinya tergugat atau pelaku usaha dapat bebas dari tanggung
jawab apabila ada sebab yang prinsipil dialaminya, misalnya keadaan
force mayor. Teori “tanggung gugat mutlak” yang menganut batas-
batas tanggung jawab, karena sebab prinsipil itu disebut “prinsip
tanggung gugat strik” (strict liability principle). Sebaliknya, “teori

tanggung gugat mutlak yang tidak mengenal batas-batas tanggung

Al A
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jawab dalam keadaan atau karena sebab apa pun, tergugat atau
pelaku usaha tidak dapat dibebaskan dari tangung jawab, menganut
prinsip absolut (absolute liability principle). Perlu dikemukan dalam
ganti rugi internasional pencemaran minyak, pengertian “absolute
liability” (tanggung jawab penuh), mengandung dua pengertian yaitu:
(i) pengertian prosedural yaitu tidak ada kewajiban untuk
melakukan pembuktian adanya unsur kesalahan untuk dapat
dipertanggungjawabkannya kerugian; (ii) pengertian material yaitu
besarnya ganti rugi penuh, yang mengandung arti bahwa pemberian
ganti rugi harus sepenuhnya/tanpa batas tertinggi yang ditentukan
terlebih dahulu.%¢ Di balik itu strict liability, diterjemahkan tanggung
jawab mutlak hakekatnya ganti rugi yang mutlak yang mengandung
arti berlaku seketika dan terbatas dengan jumlah tertinggi yang
dimungkinkan yang akan berlaku tanpa memperhatikan keharusan
terdapatnya faktor kesalahan pada pelakunya.? Di Indonesia dianut
prinsip “tanggung gugat mutlak” (strict liability) dalam Hukum
Lingkungan, Hukum Perlindungan Konsumen terkait dengan
“product liability” (tanggung gugat produk dari Produsen/Pabrikan).
Teori Tanggung Gugat dengan Pembatasan, intinya menjelaskan
bahwa tanggung jawab pelaku usaha menentukan batas tanggung
jawabnya kepada konsumen sebagaimana ditetapkan dalam kontrak
baku. Dengan demikian “teori tanggung gugat dengan pembatasan”
disebut juga prinsip pembatasan tanggung jawab (limitation of
liability principle). Pembatasan tanggung gugat ini dalam “kontrak
baku” (standard contract) dikenal sebagai klausula eksonerasi.
Contohnya dalam perjanjian cuci cetak film, ditentukan, apabila film

yang hendak dicuci dan dicetak itu rusak atau hilang (termasuk

% Komar Kantaatmadja. Ganti Rugi Internasional Pencemaran Minyak di Laut. Bandung,
Alumni, 1981. hal. 9

%7 1bid. hal. 10
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disebabkan kesalahan pelaku usaha), ditetapkan besar ganti ruginya
dalam kontrak baku bahwa si konsumen hanya akan menerima
sebatas nilai sepuluh kali harga satu rol film baru. Padahal dalam
ketentuan Pasal 19 ayat (1) UU No. 8 Tahun 1995 tentang
Perlindungan Konsumen, dinyatakan: “pelaku usaha bertanggung
jawab memberikan ganti kerugian atas kerusakan, pencemaran,
dan/atau kerugian konsumen akibat mengonsumsi barang dan/atau
jasa yang dihasilkan”. Dengan demikian UU Perlindungan Konsumen
tidak menganut prinsip batas tanggung gugat (limitation of liability).
Karena itu dalam kasus kerusakan atau hilangnya film yang dicuci
dan dicetak, karena kesalahan pelaku usaha, konsumen tetap terbuka
untuk menggugat pembatalan kontrak atas dasar terjadi wanprestasi
disertai tuntutan gati kerugian dalam jumlah yang wajar sesuai asas
kepatutan.

Teori Badan Hukum, menjelaskan terbentuknya badan hukum yang
diakui sebagai subyek hukum menurut aturan hukum (juridische
rechtspersoenen) disandingkan dengan manusia yang disebut subyek
hukum alamiah (natuurlijke persoenen). Dalam Praktik dikenal dua
jenis badan hukum yaitu: (1) badan hukum publik, dan (2) badan
hukum privat/perdata. Ternyata para ahli hukum berbeda
pandangan tentang pembagian badan hukum publik dan badan
hukum privat, sehingga muncul beberapa teori pembagian badan
hukum itu. Teori terbentuknya badan hukum yang diakui sebagai
subyek hukum menurut hukum, sehingga badan hukum memiliki hak
dan kewajiban serta dapat melakukan perbuatan hukum yang dapat
dipersamakan dengan subyek hukum alamiah yaitu orang-
perseorangan. Di bawah ini dikemukan beturut-turut teori tentang
badan hukum dari para yuris.

1) Teori Fiksi (Fictie Theorie); intinya, menjelaskan bahwa badan

hukum itu suatu fiksi yaitu pengandaian, bukan kenyataan,

243 -
<

i NE—



TEORI HUKUM DALAM NUANSA HUKUM PRAKTIKAL

2)

sehingga keberadaan atau terbentuknya erat hubungannya
dengan konstruksi. Pelopornya von Savigny (Mashab Sejarah).
Ada dua faktor yang menyebabkan dikemukakannya “teori fiksi”,
yaitu:

a) dasar praktis berupa pertimbangan ekonomi;

b) dasar psikologis, yakni penghargaan terhadap tradisi.?8
Berdasar pada faktor praktis dan psikologis yakni kepentingan
ekonomi dan tradisi dikonstruksikan secara yuridis adanya
“badan hukum’ yang diandaikan dapat melakukan perbuatan
hukum yang sesungguhnya hanya dapat dilakukan oleh manusia
(subyek hukum alamiah), tetapi dengan pertimbangan
penghormatan terhadap tradisi dan kepentingan ekonomi,
perbuatan itu diterapkan untuk badan hukum (subyek hukum
yuridis).

Teori Kontruksi Yuridis (Juridsche Constructie Theorie); intinya,
menjelaskan bahwa badan hukum itu bukan fiksi, tetapi suatu
konstruksi yuridis, yakni masyarakat membutuhkan adanya
ketentuan hukum mengenai harta benda/kekayaan guna
kepentingan kerjasama untuk mencapai tujuan bersama.
Contohnya negara, provinsi, kabupaten/kota (gemennte). Teori
Harta Kekayaan Bertujuan (Doel Vermogen Theorie); ada juga
kepentingan bersama orang-perseorangan untuk kepentingan
besama di bidang ekonomi seperti N.V./P.T., C.V. atau
perkumpulan sosial yang menentukan badan pengurus dalam
menyelenggarakan kepentingan bersama individu-individu
tersebut. Dianggap adil bahwa harta kekayaan individu itu
dipisahkan dan dikelola oleh alat-alat kelengkapan dari badan

tersebut. Dengan demikian badan hukum terbentuk atas dasar

% R. Kranenburg, De Grondslagen Der Rechtswetenschap, (terjemahan). Fakultas Hukum UGM,

1977. hal. 78
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3)

4)

5)

kesadaran bersama memisahkan harta kekayaan dengan tujuan
untuk kepentingan bersama, bentuk kesadaran bersama itu
sebagai konstruksi yuridis diberi nama “rechtspersoenen”,
“pesona moralis” atau “pesona intelektualis”;*° dalam bahasa
Indonesia disebut “badan hukum”. Teori konstruksi yuridis
dipelopori oleh Meiyer dan dianut pula oleh Kranenburg.
Teori Organ, diajarkan oleh Otto von Gierke; intinya,
menjelaskan bahwa badan hukum itu bukan fiksi (bayangan)
dan bukan pula kekayaan (hak) yang tidak bersubyek tetapi
badan hukum hakikatnya organisme nyata, yang menjelma
dalam  pergaulan hukum. Badan hukum  memiliki
kemauan/kehendak sendiri yang dapat melakukan perbuatan
hukum melalui organ atau badan yang ada padanya, yaitu
pengurus dan anggota-anggotanya.

Teori Harta Kekayaan Bertujuan; intinya, menjelaskan bahwa
meskipun secara alamiah hanya manusia yang dapat menjadi
subyek hukum, tetapi ada pula harta kekayaan yang bukan
merupakan kekayaan individu, namun kekayaan itu terikat pada
tujuan tertentu. Harta kekayaan yang tanpa pemiliknya, namun
harta kekayaan yang terikat tujuan tertentu itulah yang diberi
nama badan hukum. Teori ini diajarkan oleh A. Brinz, dan diikuti
van der Heiden.

Teori Kepemilikan Kolektif; intinya, menjelaskan bahwa hak dan
kewajiban merupakan hak dan kewajiban anggota bersama atas
harta kekayaan. Orang-orang yang menjadi anggota-anggota
sebagai representasi atas hak-kewajiban bersama akan harta
kekyaan itu berhimpun sebagai satu kesatuan pribadi yang
dikonstruksikan menjadi badan hukum. Sebagaimana diajarkan

oleh Molengraf dan Planiol.

% 1bid. hal. 83
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Teori-Teori Pembeda Badan Hukum Privat dan Publik

Teori-teori ini muncul untuk memperjelas Kkriteria atau ukuran

pembeda antara badan hukum privat dan badan hukum publik. Hal

ini penting karena terkait dengan kewenangan dan kepentingan yang

diwakili, bahkan dalam Konstitusi sesudah Amendemen UUD 1945

menentukan “legal standing” bagi badan hukum privat sebagai

pihak yang dapat mengajukan permohonan judicial review atas

undang-undang terhadap UUD Negara RI Tahun 1945. Teori-teori

tersebut, yaitu:

1)

2)

Teori Subyek (Subject Theorie); intinya, menjelaskan kriteria
pembedanya terletak pada hubungan-hubungan hukum. Hukum
privat mengatur hubungan hukum antara orangperseorangan,
sedangkan hukum publik mengatur hubungan antara negara
dengan warga negara. Meskipun diakui dalam hubungan hukum
tertentu negara juga, misalnya mengadakan jual-beli, kontrak
dengan warga negara, menurut teori yang berlaku hukum
privat/perdata. Menurut penganut “teori subyek”, dalam
hubungan hukum itu negara tetap berstatus sebagai “badan
hukum publik”, yang menurut fiksi, Negara harus dianggap
sebagai quasi Staatsgenoose artinya apabila negara mengadakan
hubungan hukum dengan warga negaranya dan hubungan tadi
bersifat hukum privat, maka negara tadi harus dianggap sebagai
individu biasa. Teori ini tampaknya tidak konsekuen pada dasar
pandangan teoritikal dari sisi pengetahuan yang bersifat
ontologis-empiris.100

Teori Akibat Hukum (Rechtagevolgen Theorie), intinya teori ini
menjelaskan bahwa ukuran pembedanya pada akibat hukum jika
hak badan hukum itu tidak ditaati dan cara mempertahankan

hak-hak yang dilanggar itu. Apabila tuntutan atau gugatan untuk

100 1hid. hal. 85
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3)

4)

mempertahankan hak-hak perseorangan, maka badan hukum
itu jelas badan hukum privat (privaatsrechtspersoenen).
Sebaliknya, jika dalam hal Negara yang bertindak
mempertahankannya, maka ia bertindak sebagai badan hukum.
Teori ini diajarkan oleh Thon.

Teori Kepentingan (Belangen Theorie), intinya menjelaskan
bahwa ukuran pembedanya adalah tujuan. Tujuan yang hendak
dicapai atau dipenuhi oleh badan hukum public berhubungan
dengan kesejahteraan bersama warga negara, sedangkan badan
hukum privat berhubungan dengan kepentingan individu. Teori
ini diajarkan oleh von Savigny dan Opzoomer, terkait dengan
hukum publik (publiek recht) yang tujuannya adalah
kepentingan umum. Sedangkan hukum privat (privaat recht),
yang tujuannya dianggap untuk individu. Sesungguhnya
pandangan von Savigny dan Opzoomer dipengaruhi oleh
pendapat Ulpianus (Romawi Kuno), yang menyatakan: “bahwa
publiek recht adalah berhubungan dengan kesejahteraan Negara
Romawi, di balik itu privaat recht berhubungan dengan
kepentingan dari orang- orang. Karena beberapa hal sifatnya
umum, sedangkan yang lainnya sifatnya privat”. Kritik
Kranenburg, apabila dipakai ukuran kepentingan publik dan
privat terjadi kekacauan, karena sampai saat ini selau
dipersoalkan, apakah Hukum Acara Perdata, Hukum Perdata
Internasional, dan Konsesi itu termasuk hukum publik atau
hukum privat? Ternyata ketiga rezim hukum itu mengandung
aspek hukum publik dan hukum privat.10?

Teori Gabungan (Subyek dan Kepentingan), intinya bahwa
ukuran pembeda selain hubungan hukum dan cara

mempertahankan hak-hak badan hukum yang dilanggar (teori

101 1bid. hal. 90
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Subyek) dan kepentingan yang menjadi tujuan badan hukum
tersebut. Ukuran yang juga dipertimbangkan kepentingan yang
diperjuangkan. Apabila subyek yang mempertahankan negara
dan tujuan yang diperjuangkan kepentingan umum, badan
hukum itu adalah badan hukum publik. Jika sebaliknya badan
hukum itu diklasifikasi badan hukum privat. Teori ini meski
tidak dapat mengatasi semua kelemahan dari teori-teori
terdahulu, “teori gabungan” yang diajarkan oleh Paul Scholten
dan Hamaker dapat dijadikan rujukan. Nampak dalam hukum
positif di Indonesia ketentuan umum badan hukum diatur dalam
Pasal 1653 KUHPerd, yang menentukan tiga jenis perkumpulan
atau badan hukum, yaitu:
a) perkumpulan atau badan hukum yang diadakan oleh
kekuasaan umum;
b) perkumpulan atau badan hukum yang diakui oleh
kekuasaan umum; dan
c) perkumpulan dan badan hukum yang diperkenankan untuk
suatu maksud dan tujuan yang tidak bertentangan dengan

undang-undang dan kesusilaan.

Menurut doktrin badan hukum privat memiliki unsur-unsur, sebagai

berikut:

1) adanya harta kekayaan;

2) mempunyai tujuan tertentu;

3) mempunyai kepentingan sendiri; dan

4) adanya organisasi yang teratur.102

Di balik itu mempunyai wewenang publik dan tujuannya

berhubungan dengan kepentingan kesejahteraan masyarakat, maka

badan hukum itu badan hukum publik, seperti: negara, daerah-

102 Ali Rido. Badan Hukum dan Kedudukan Badan Hukum Perseroan, Yayasan, Wakaf. Bandung,
Alumni, 1977. hal. 56

&le

248 -
<

i NE—



TEORI HUKUM DALAM NUANSA HUKUM PRAKTIKAL

daerah otonom, Badan Usaha Milik Daerah (BUMD), dan Badan
Hukum Milik Negara (BUMN) yang harta kekayaannya dipisahkan
dari Anggaran Pendapatan dan Belanja Daerah (APBD) dan Anggaran
Pendapatan dan Belanja Negara) APBN. Ternyata dalam Praktik
ketentuan hukum privat juga berlaku pada badan hukum publik,
seperti pada BUMN dan BUMD, hal itu tergantung pada fungsi yang
diletakkan pada BUMN dan BUMD tersebut, jika fungsi kepentingan
umum lebih besar dan peranan Negara yang dominan, maka hukum
publik yang banyak berlaku. Mengenai Pertamina dapat dikatakan
sebagai quasi badan hukum privat, yakni persenyawaan antara
badan publik dan privat, karena struktur organisasinya seperti
halnya PT biasa, hanya saja Negara yang masih menentukan
pimpinannya (direksi dan stafnya).193 Menurut Mukthie Fajar,
terhadap badan hukum privat juga berlaku hukum publik, seperti:
hukum pajak, hukum perburuhan, hukum agraria, hukum
admnistrasi (perizinan), hukum penanaman modal.194¢ Pembentukan
badan hukum publik maupun privat pada dasarnya ditentukan dalam
peraturan perundang-undangan. Status hukumnya ditetapkan oleh
Menteri Hukum dan HAM seperti yayasan (UU No. 16 Tahun 2001
tentang Yayasan), Partai Politik (UU No. 31 Tahun 2002 jo. UU No. 2
Tahun 2008 tentang Partai Politk). Kini untuk badan hukum privat
dikelompokan atas: pertama, badan hukum yang bertujuan
memperoleh keuntungan atau laba, yakni badan hukum yang
menjalankan usaha di bidang ekonomi, misalnya PT, CV., Firma, dan
Koperasi; kedua, badan hukum yang bertujuan sosial bersifat nirlaba,
jadi tidak menjalankan usaha di bidang ekonomi, misalnya: yayasan,

organisasi masa, dan partai politik.

108 Rudy Prasetya, dkk. Dasar-Dasar Hukum Persekutuan, Airlangga University Press. hal. 37
104 Abdul Mukthie Fajar. Hukum Konstitusi & mahkamah Konstitusi. Jakarta, Kon Press, 2006.

hal. 177
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D. Teori Hukum dalam Hukum Acara
Teori hukum di bidang hukum acara fokus pada teori pembuktian dan beban
pembuktian. Berturut-turut dianalisis di bawah ini. Dalam dimensi praktikal
peradilan, “teori pembuktian” mencakup teori relevansi pembuktian, teori
penilaian alat bukti, dan teori beban pembuktian.
1. Teori Relevansi Pembuktian

Berkenaan dalil yang relevan untuk dibuktikan dalam suatu peristiwa

atau perbuatan hukum yang menimbulkan sengketa, yang dimohon untuk

diputus oleh pengadilan. Pasal 24C UUD Negara Republik Indonesia

Tahun 1945 (UUD 1945) jo. Pasal 10 UU Mahkamah Konstitusi, sesuai

dengan kewenangan Mahkamah Konstitusi (MK). Adapun dalil yang

relevan untuk dibuktikan seorang pemohon, meliputi:

a. Pembentukan undang-undang tidak memenuhi formalitas yang
ditentukan dalam UUD 1945 dilihat dari kewenangan dan prosedur
pembentukan undang-undang.

b. Materi muatan bagian dan/atau pasal, ayat undang-undang yang
dimohonkan pengujiannya bertentangan dengan UUD 1945.

c. Kewenangan lembaga negara yang diberikan UUD 1945, baik sebaian
atau seluruhnya tumpang tindih atau diambil alih oleh lembaga lain
secara betentangan dengan UUD 1945.

d. Partai politik tertentu melakukan atau mengubah ideologi, asas,
tujuan, program, dan kegiatan partai politik yang bertentangan
dengan UUD 1945.

e. Hasil perhitungan suara dalam pemilu yang dilakukan KPU secara
salah sehingga mempengaruhi tepilihnya seseorang pemohon
sebagai anggota DPR, DPD, DPRD, presiden/wakil presiden, dan
perhitungan yang benar adalah sebagaimana yang diajukan
pemohon.

f.  Presiden dan/atau wakil presiden telah melakukan pelanggaran

hukum berupa pengkhianatan terhadap negara, korupsi, penyuapan,

250 =
ole ~

i NE—



TEORI HUKUM DALAM NUANSA HUKUM PRAKTIKAL

tindak pidana berat lainnya atau perbuatan tercela, dan tidak lagi
memenuhi syarat sebagai presiden dan/atau wakil presiden.
Pemohon juga harus membuktikan bahwa ia mempunyai legal
standing, sesuai dengan ketentuan Pasal 51 UU MK, baik perorangan,
badan hukum privat atau badan hukum publik, kesatuan masyarakat
hukum adat, serta kerugian pemohon yang diderita dalam pengujian
undang-undang.105 Di balik itu hal-hal yang tidak perlu atau tidak
relevan untuk dibuktikan, ada beberapa kategori peristiwa, hal atau
keadaan tertentu yang dikenal dalam hukum acara pada umumnya,
baik Hukum Acara MK. Peratun, Perdata maupun Hukum Acara
Pidana, antara lain:1% Notoir feit, yakni peristiwa atau keadaan yang
telah diketahui semua orang, karena sudah menjadi pengetahuan
umum. Misal, bila cuaca buruk dan gelombang laut tingginya lebih
dari 5m membahayakan pelayaran.

Hal-hal yang diketahui sendiri oleh hakim baik karena pengalaman
maupun karena dilihatnya sendiri di dalam persidangan.
Pengetahuan berdasar pengalaman, misalnya mobil yang berjalan
dengan kecepatan 100 km/perjam tidak mungkin dapat dihentikan
seketika. Hal yang di lihat sendiri oleh hakim dipersidangan misalnya
mengenai kondisi seseorang, cacat badan penggugat atau tergugat,
dan warna pakaian yang dikenakan.

Adanya pengakuan yang tidak disangkal lagi oleh pihak lawan atas
dalil yang dikemukakan oleh satu pihak karena dipandang sebagai
hal yang tidak diperselisihkan. Tapi karena Putusan MK bersifat erga
omnes, mengikat umum bagi seluruh warga negara, meskipun
misalnya dalam permohonan pengujian undang-undang dalil yang

diajukan seseorang tidak disangkal oleh pihak Pemerintah dan DPR,

105 Mruarar Siagian. Hukum Acara Mahkamah Konstitusi Republik Indonesia. Jakarta, Kon Press,

2005. hal. 123

106 1hid. hal. 125
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namun MK karena jabatannya wajib mencari kebenaran dalil atau hal
yang dikemukakan itu. Karena itu “pengakuan yang tidak disangkal
oleh pihak lawan tetap relevan dicari kebenarannya dalam kontes
Hukum Acara MK. Ditinjau dari kedudukan, kewenangan MK sebagai
peradilan konstitusional dan sifat perkara-perkara yang dimohonkan
menyangkut kepentingan umum (public interest) dan terkait dengan
persoalan kenegaraan, maka proses perkara konstitusional itu tentu
berbeda dengan pembuktian dalam Hukum Acara Perdata dan
Hukum Acara Pidana. Dalam peradilan perdata dikenal bertujuan
mencari kebenaran formal, sedangkan pada proses peradilan pidana
yang dicari kebenaran material. Namun ada pula prinsip-prinsip
pembuktian yang berlaku umum, seperti mengenai teori penilan alat

bukti, dan teori beban pembuktian.

Teori Penilaian Alat Bukti

Secara teoritis menganalisis metode penilaian terhadap alat-alat bukti

yang berkembang, ada empat teori, yaitu:107

a.

Positieve Wettelijk Bewijstheorie (“teori pembuktian positif menurut
undang-undang”), intinya penilaian positieve wettelijk ini sifat
metodenya formal, penilaian hanya berdasarkan pada alat-alat bukti
yang ditentukan oleh undang-undang. Hakim dalam memutus
perkara semata-mata menggunakan penilaian formal yakni cukup
dengan alat-alat bukti yang ditentukan menurut undang-undang
tanpa disertai oleh keyakinan hakim. Teori penilaian pembuktian ini
juga disebut “teori pembuktian formal (formele bewisjtheorie).
Kelemahannya terlalu mengandalkan alat-alat bukti dan sama sekali
mengabaikan faktor subyektivitas hakim dalam menilai alat-alat

bukti.

107 Jimly Asshiddigie. Hukum Acara Pengujian Undang-Undang. Jakarta, Kon Press, 2006. hal.

122
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Vrije Bewijstheorie Rasionee (“teori pembuktian bebas yang logis”),
intinya menjelaskan bahwa proses pembuktian justru sangat
mengandalkan keyakinan hakim. Hakim bebas untuk menilai dan
mempertimbangkan alasan-alasan di balik keyakinan yang dianutnya
dalam mengambil kesimpulan (vrije bewijs). Hakim bebas
menemukan sendiri kebenaran alat-alat bukti yang tersedia, dan
dengan keyakinannya sendiri mengambil kesimpulan dan putusan
yang dinilai adil.

La Conviction Rasionee, intinya menjelaskan bahwa metode yang
digunakan menilai pembuktian bersifat positif berdasarkan
ketentuan undang-undang, akan tetapi keyakinan hakim juga
dipandang menentukan sampai pada batas-batas tertentu.
Kebebasan hakim menilai alat-alat bukti yang ditentukan oleh
undang-undang dalam mengambil kesimpulan dan putusan dibatasi
oleh alasan yanglogis. Karena itu metode ini juga disebut jalan tengah
atau “teori pembuktian atas dasar keyakinan hakim yang logis”.
Negtieve Wetelijk Bewijstheorie, pada pokoknya hampir sama dengan
metode La conviction Rasionee, yakni sama-sama memperhitungkan
faktor keyakinan hakim. Akan tetapi perbedannya terletak pada titik
tolak dari keyakinan hakim teresbut. La Conviction Rassionee, yakni
titik tolak keyakinan hakim sampai pada batas tertentu atas dasar
alasan yang logis berdasarkan peraturan perundang-undangan. Di
balik itu dalam metode negative wettelijk, titik tolak keyakinan hakim
berdasarkan pada norma-norma undang-undang yang mengatur
secara limitatif mengenai pembuktian tersebut untuk menarik
kesimpulan dan keputusan yang adil atas pembuktian perkara yang
bersangkutan. Menurut Wirjono Projodikoro (mantan Ketua MA di
tahun 1959), teori pembuktian negatif menurut undang-undang
(negatieve wetelijk bewisjsttheorie) dipandang cukup baik untuk

tetap dipertahankan, dengan dua alasan, yaitu:
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1) memang sudah selayaknya harus ada keyakinan hakim tentang
kesalahan terdakwa untuk dapat menjatuhkan suatu pidana,
jangan hakim terpaksa memberi pidana kepada seorang
terdakwa sedangkan hakim tidak yakin akan kesalahan
terdakwa;

2) berfaedah, jika ada aturan yang mengikat hakim dalam
menyusun keyakinannya agar ada patokan-patokan tertentu

yang harus diturut oleh hakim dalam melakukan peradilan.108

Dalam proses pembuktian dikenal tiga macam tingkat penilaian

keterbuktian, yakni:

a. Tingkat keterbuktian paling lemah, yaitu tingkat lebih besar
kemungkinan keterbuktian (more propobility) atau propderence
evidence, biasanya diterapkan dalam hukum perdata.

b. Tingkat keterbuktian yang kuat, yang disebut dengan keterbuktian
yang “jelas dan meyakinkan” (clear and convicing evidence),
diterapkan baik dalam kasus perdata maupun dalam kasus pidana.

c. Tingkat keterbuktian yang sangat kuat yakni sama sekali tanpa
keraguan atau “bebas ragu” (beyond reasonable doubt), biasanya
diterapkan dalam kasus pidana, karena yang dicari kebenaran

materiil.109

Tingkat penilaian pembuktian dalam perkara konstitusionalitas jelas
haruslah bebas ragu, misalnya dalam permohonan pengujian undang-
undang, meskipun pembuktiannya bersifat pendapat para Hakim
Konstitusi dan bukan pembuktian fakta, sebagaimana pendapat Harjono
(mantan Hakim Konstitusi). Akan tetapi karena pengujian undang-

undang berkaitan erat dengan kepentingan umum, yang diuji karya

108 Martiman Prodjohamidjojo. Penerapan Pembuktian Terbalik dalam Delik Korupsi (UU No.
31 Tahun 1999). Bandung, CV. Mandar Maju, 2001. hal. 114

109 Munir Fuady. Teori Hukum Pembuktian (Pidana dan Perdata). Bandung, PT. Citra Aditya
Bakti, 2006. hal. 47
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legislatif cerminan dari keputusan wakil-wakil rakyat yang dipilih, dan
putusan MK merupakan putusan yang terakhir dan bersifat final serta
berlaku erga omnes, Hakim Konstitusi karena jabatannya seyogyanya
mencari kebenaran materiil, penilaian pembuktiannya beyond reasonable

doubt.

Perbedaan juga nampak dalam hal ragam alat-alat bukti yang dinilai baik
untuk perkara pidana, perkara perdata, dan perkara konstitusionalitas di
MK. Perbedaan ragam alat bukti itu diatur dalam undang-undang pada
hukum acara masing-masing. Dalam HIR (Het Herzeine Indonesiach
Reglement-Reglemen Indonesia yang Diperbaharui) Hukum Acara
Perdata berlaku untuk Jawa dan Madura, Pasal 164 ditentukan: “Alat-alat
bukti yaitu:

a. Bukti tertulis;

b. Bukti saksi;

c. Bukti persangkaan;

d. Bukti pengakuan;

e. Bukti sumpah.

Alat-alat bukti dalam Hukum Acara Pidana diatur dalam UU No. 8 Tahun
1981 tentang Hukum Acara Pidana yang dikenal dengan sebutan Kitab
Undang-undang Hukum Acara Pidana (KUHAP) menurut ketentuan Pasal
184 ayat (1), mencakup:

a. Keterangan saksi;

b. Keterangan ahli;

c. Surat;

d. Petunjuk;

e. Keterangan terdakwa.

Pasal 36 UU MK, menyebut ada enam alat bukti, yaitu:

a. Suratatau tulisan;
b. Keterangan saksi;
c. Keterangan ahli;
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d. Keterangan para pihak;

e. Petunjuk;

f.  Alat bukti berupa informasi yang diucapkan, dikirimkan, diterima
atau disimpan secara elektronik denagan alat optic atau yang serupa

dengan itu.

Mengenai alat-alat bukti pada perkara konstitusionalitas yang diatur
dalam UU MK; menarik analisis Maruarar Siahaan (mantan Hakim
Konstitusi), yakni berkenaan dengan dua hal perbedaan penilaian
pembuktian hukum acara pidana termasuk acara perdata. Kedua hal itu
meliputi: pertama, alat bukti yang dipandang tidak relevan dalam hukum
acara MK, yaitu pengakuan pihak yang berperkara dipandang tidak
relevan dinilai di MK, karena adanya pengakuan tersebut tidak
menghilangkan kewajiban Hakim Konstitusi mencari kebenaran yang
sifatnya materiil; hal itu merupakan kepentingan umum dan penilaian
atas alat bukti yang menjadi dasar keputusan MK akan mengikat
menyeluruh terhadap warga negara (erga omnes). Terutama
menunjukkan sifat kepentingan hukum yang dipertahankan (pihak
berperkara) sangat personal subyektif baik dalam Hukum Acara Perdata
maupun Hukum Acara Pidana, merupakan alat bukti yang tidak relevan
dalam Hukum Acara di MK. Suatu alat bukti yang sangat dikenal dalam
Hukum Acara Perdata yaitu pengetahuan hakim, sama sekali tidak disebut
dalam UU MK. Dalam pengalaman musyawarah hakim MK, hal ini menjadi
sangat menarik untuk memahami sejarah lahirnya beberapa pasal
tertentu (UUD 1945) yang tidak terekam dalam risalah siding Panitia Ad
Hoc I (PAH I) MPR, karena pasal itu hasil consensus yang dicapai melalui
lobby. Beberapa Hakim Konstitusi yang sebelumnya menjadi anggota PAH
[ tersebut mempunyai pengetahuan tertentu tentang proses Perubahan
UUD 1945. Tapi sebagai pengetahuan hakim, hal itu tidak dapat
dipergunakan; karena hanya merupakan pengetahuan hakim yang

terbatas hanya pada beberapa orang hakim yang kebetulan menjadi
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anggota MPR PAH I. Kedua, perkembangan teknologi, terutama teknologi
informasi, mendorong pembentuk undang-undang menyebutkan sebagai
alat bukti di dalam UU MK. Tetapi pengakomodasian alat teknologi
informasi menjadi alat bukti dalam hukum acara di MK dan juga UU No.
20 Tahun 2001 tentang Perubahan Atas UU No 31 Tahun 1999 tentang
Pemberantasan Tindak Pidana Korupsi, tidak ditemukan pengertiannya
dalam Penjelasan UU MK, sehingga pngertian dan rumusan alat bukti
tersebut, harus kita lihat dalam undang-undang hukum acara yang
digunakan pada peradilan umum, TUN serta praktik sepanjang tidak
bertentangan dengan sifat dan tujuan pembuktian dalam proses
berperkara di Mahkamah Konstitusi.110

Dalam studi penalaran hukum (legal reasoning) yang tidak lain adalah
“penalaran hukum hakim” (judicial legal reasoning) dikenal model
penalaran hukum induktif, salah satu langkah yang harus dicermati unsur
“probabilitas” di samping “teori kasualitas”. Langkah probabilitas
(kemungkinan) memengaruhi pula keyakinan hakim dalam penilaian alat
bukti, yang akhirnya menentukan “justifikasi” putusan hakim, termasuk
Putusan MK. Sarana utama dari “probabilitas” itu yakni “alat bukti” dan
“beban pembuktian”.

Teori Beban Pembuktian

Memperjelas pihak mana yang diharuskan oleh hakim membuktikan dalil-
dalilnya dalam beracara di muka pengadilan. Meskipun telah dikenal
prinsip umum bahwa siapa yang mendalilkan sesuatu dia lah yang harus
membuktikan dalildalilnya. Kecuali seperti dalam Hukum Lingkungan
diberlakukan prinsip pembuktian terbalik, lazim disebut “strict liability”
(tanggung gugat mutlak). Literatur menyebutkan paling sedikit kini ada

lima teori beban pembuktian sebagai berikut:

110 Maruarar Siahaan. Op Cit, 2006. hal. 132
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a. Teori Affirmatif, pembuktian dibebankan kepada pihak yang
mendalilkan sesuatu, diatur dalam Pasal 163 HIR dan Pasal 1865
KUH Perd., menentukan:

Setiap orang yang mendalilkan bahwa ia memiliki suatu hak, atau
guna meneguhkan haknya sendiri maupun membantah hak orang
lain, menunjuk pada suatu peristiwa, diwajibkan membuktikan

adanya hak atau peristiwa tersebut.

Jadi, beban pembuktian secara affirmatif yang diwajibkan
membutikan dalilnya yakni pihak yang mendalilkan adanya hak atau
peristiwa, bukan dibebankan pada pihak yang mengingkari. Karena
pembuktian yang bersifat negatif, beban pembuktian yang
diwajibkan pada yang menyangkal adanya hak atau suatu peristiwa
hukum, suatu hal yang berat dan tidak adil. Meskipun dalam keadaan
tertentu beban pembuktian negatif itu bukan mustahil. Karena dalam
praktik dan hukum yang berlaku untuk suatu hak dan terjadinya
suatu peristiwa hukum ada yang diberikan bukti khusus dan untuk
yang sebaliknya tidak diberi bukti semacam itu.

b. Teori Normatif, beban pembuktian diwajibkan diberikan kepada
pihak berdasarkan kaidah hukum yang bersangkutan, disebut juga
“Process Rechtelijketheorie”. Ini berarti pihak yang diwajibkan untuk
membuktikan oleh hakim sudah ditentukan sesuai dengan kaidah
yang diatur dalam hukum acara yang bersangkutan. Contoh antara
lain:111
1) adanya keadaan memaksa (force majeure) dibuktikan oleh pihak

debitur (Pasal 1224 KUHPerd.);
2) siapa yang menuntut penggantian kerugian yang disebabkan
perbuatan melawan hukum harus membuktikan adanya

kesalahan (Pasal 1365 KUHPerd.);

11 R. Subekti, Harjono Tjitrosoebono. Kitab Undang-Undang Perdata. Jakarta, Praja Paramita.
hal. 155
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3) siapa yang mengajukan tiga kwitansi terakhir dianggap telah
membayar semua cicilan (Pasal 1394 KUHPerd.); dan
4) barangsiapa yang menguasai barang bergerak dianggap sebagai
pemilik (beziiter is eigenaar) (Pasal 1977 KUHP).

Teori Kepatutan (Blijkheidtheorie); menjelaskan bahwa pihak yang
berkewajiban membuktikan dalil-dalilnya bukanlah pihak yang
mendalilkan atau pihak yang dituduh melakukan perbuatan hukum,
tetapi menurut kepatutan siapa yang lebih kuat kedudukannya dia
lah yang wajib membuktikannya. Atau menurut Supomo beban
pembuktian seyogyanya diwajibkan kepada pihak yang paling sedikit
diberatkan. Maruarar Siahaan berpendapat, “teori kepatutan” tidak
selalu dapat digunakan dalam praktik, karena dapat menimbulkan
ketidakpastian hukum. Di balik itu Jimly Asshiddiqie, menunjuk
bahwa “teori kepatutan” diaplikasikan dalam perkara pencemaran
lingkungan, dianut pandangan bahwa pencemar yang membuktikan.
Karena industri yang mencemari lingkungan berada pada posisi lebih
kuat daripada masyarakat di sekitar indusri yang lingkungan
hidupnya dicemari limbah industri yang bersangkutan. Ini terjadi
apabila masyarakat sekitar pabrik yang bersangkutan mengajukan
gugatan “class action” ke muka pengadilan, maka industri yang
digugat/dituduh mencemari itulah yang dibebani kewajiban
membuktikan. Ini juga dikenal sebagai “beban pembuktian terbalik”
berada pada pihak tertuduh melakukan pencemaran, sesuai dengan
doktrin “srict liability” atau tanggung gugat mutlak pencemar.

Teori Hak Subyektif dan Obyektif (Subjectieve en Objectieve
Rechtelijke Theorie) menjelaskan bahwa siapa yang mendalilkan
adanya hak subyektif ataupun hak obyektif tertentu yang dibantah
oleh pihak yang mendalilkan itu harus membuktikan hak subyetif
atau hak obyektifnya. Hak subyektif berkenan dengan hak yang
dianggap dimiliki oleh subyek hukum yang bersangkutan. Di balik itu,

Al A
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hak obyektif dipahami sebagai hak yang timbul oleh peraturan
perundangan tertentu (misalnya hak milik atas tanah lahir dari
UUPA). Jadi, dari segi beban pembuktian, pihak yang mendalilkan
itulah yang diwajibkan membuktikan haknya itu, baik secara
subyektif maupun dasar normatif menurut peraturan perundang-
undangan materiil.

Teori Praduga Kebebasan (Presumtion of Liberty Theory), khusus
diimplementasikan dalam beban pembuktian pada permohonan
“pengujian undang-undang” (judicial review). Teori ini menjelaskan
bahwa beban pembuktian didasarkan pada pra anggapan bahwa
rakyat memilki kebebasan sepanjang tidak ada pembahasan oleh
undang-undang (presumption of liberty). Penerapannya berpegang
pada prinsip bahwa siapa yang mendalilkan inkonstitusionalitas
undang-undang dia lah yang wajib membuktikannya, maka yang
dibebani pembuktian (burden proof) pemohon, prinsip ini disebut
“presumption of constitutionality”. Karena menurut prinsip
presumption of constitutionality adalah asas yang mengandung nilai
bahwa setiap karya yuridis legislator berupa undang-undang
semestinya dianggap sudah baik dan konstitusional, karena itu
pembuktian dibebankan kepada pihak pemohon judicial review.
Dengan demikian jelas menurut “Teori Praduga Kebebasan” dan yang
dianut prinsip “presumption of liberty” yakni rakyat dianggap sebagai
manusia bebas sampai ada undang-undang yang membatasi
kebebasannya itu, maka beban pembuktian untuk membuktikan
konstitusionalitas undang-undang dibebankan pada negara
(legislature) yang menetapkan undang-undang itu berlaku dan

mengikat umum.!12

112 Jimly Asshiddigie, Op Cit, 2006. hal. 263
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Tentu saja kelima teori beban pembuktian dalam praktik hanya dapat
diterapkan secara kasuistis dan menurut ketentuan hukum acara masing-
masing lingkungan peradilan di bawah Mahkamah Agung ataupun khusus
untuk “pengadilan tata Negara (constitutional court) permohonan di
Mahkamah Konstitusi. Misalnya dalam pengujian undang-undang
(judicial review), “teori affirmatif” dan “teori hak subyetif dan hak
obyektif” tidak cocok diterapkan dalam hal beban pembuktian.
Sebagaimana dikemukakan oleh Randy E. Barnet dalam bukunya
Restoring the Lost Constitutional, la menulis:

Such a presumtion is unfair, and suggests that government should be forced
to prove that law violating liberty are necessary in proper, and that he call
the presumption of liberty”. (Diduga tidak adil, jika Negara memaksakan
pembuktian yang melanggar kebebasan yang selayaknya, yang

disebutnya praduga kebebasan).

Barnet memandang bahwa dalam pengujian undang-undang (judicial
review), “Teori Praduga Kebebasan” (presumption of liberty) tepat dan
adil. Dikatakan tepat, karena teori ini berdasar pada asumsi rakyat yang
dipandang memiliki kebebasan sesuai dengan freedom of right, dan hanya
undang-undang yang dapat membatasi hak atas kebebasan. Dikatakan
adil, karena secara filosofis, negara sebagai “pemegang kekuasaan” atau
yang memerintah menempati kedudukan atau posisi sang penguasa.
Sebaliknya, rakyat, warga negara yang diperintah, berada pada
kedudukan yang lemah. Dengan berdasarkan prinsip “presumption of
liberty”, dipandang sangat adil apabila negara yang diwajibkan untuk
membuktikan undang-undang yang bersangkutan, sehingga posisi negara
dan rakyat secara logis seimbang (balance) di depan pengadilan tata

negara (constitutional court).
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BAB 12
TEORISIFAT HAKEKAT NEGARA

Guna memahami apa sebenarnya suatu negara akan diungkapkan Oleh Teori Sifat

Hakekat Negara.

Dari sisi sosiologis maksud suatu negara adalah memahaminya sebagai anggota

masyarakat atau zoon politicon. Negara sebagai wadah bangsa. menggambarkan

cita-cita kehidupan bangsanya.

Pandangan sifat hakekat negara berkaitan dengan pandangan hidup yang

dianutnya. Oleh sebab itu banyak paham sarjana yang mengungkapkannya:

1.

Socrates.

Semua manusia menginginkan kehidupan aman, tenteram, dan lepas dari
gangguan yang memusnahkan harkat manusia. Kala itu orang-orang yang
mendambakan ketenteraman menuju bukit dan membangun benteng, serta
mereka berkumpul disana menjadi kelompok. Kelompok inilah yang oleh
Socrates dinamakan Polis (Satu kota saja). Organisasi yang mengatur
hubungan antara orang orang yang ada di dalam Polis itu tidak hanya
mempersoulkun organisasinya saja, tapi juga tentang kepribudian orang orang
disekitarnya. Socrates menganggap polis identik dengan masyarakat dan

masyarakat identik dengan negara.

Sistem pemerintahan ncgara bersifat dcmokratis yang langsung. Rakyat ikut
secara langsung menentukan kebijaksanaan pcmerintahan negara. Hal ini
dapat dilakukan karcna ncgara saat itu hanya merupakan suatu kota kecil,

rakyat hanya sedikit, kepentingan rakyat belum banyak.113

13 Soehino. Ilmu Negara. Yogyakarta, Liberty, 1980. hal. 15
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2. Plato
Plato adalah murid dari Socrates. Ia banyak menulis buku, diantaranya yang
terpenting: Politeia atau Negara, Politikos atau Akhli Negara, Nomoi atau
Undang-Undang. Paham Plato mengenai negara adalah keinginan kerja sama

antara manusia untuk memenuhi kepentingan mereka.

Kesatuan mereka inilah kemudian disebut masyarakat dan masyarakat itu

adalah negara, antara sifat-sifat manusia ada persamaannya dengan sifat-sifat

negara.
Sifat-Sifat manusia Sifat-Sifat Negara
Pikiran » Golongan Penguasa

b. Keberanian » Golongan Tentara

c. Aneka kebutuhan——» Golongan Pekerja

Plato dalam bukunya Politikos menguraikan hal-hal pemerintahan. Dalam
bukunya Nomoi menguraikan tentang Negara dan hukum dengan menggapai
dunia kenyataan.

3. Aristoteles
Aristoteles adalah murid Plato, diantara buku yang ditulisnya Ethica, berisi
ajaran tentang keadilan, dan mengenai negara ditulisnya dalam buku Politica.
Plato peletak dasar ajaran idealisme, sedangkan Aristotelesmengembangkan

ajaran Realisme (kenyataan),

Menurut Aristoteles negara itu adalah gabungan keluarga sehingga menjadi
kelompok yang besar. Kebahagiaan dalam negara akan tercapai bila
terciptanya kebahagiaan individu (perseorangan) Sebaliknya bila manusia
ingin bahagia ia harus bernegara, karena manusia saling membutuhkan satu

dengan lainnya dalam kepentingan hidupnya.

Manusia tidak dapat lepas dari kesatuannya. Kesatuan manusia itu adalah
negara. Negara menyelenggarakan kemakmuran warganya oleh karena itu

negara sebagai alat agar kelompok manusia bertingkah laku mengikuti tata

-
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tertib yang baik dalam masyarakat. Dengan Demikian negara sekaligus
merupakan organisasi kekuasaan.114

4. Oppenheimer
Bukunya Die Sache yang menguraikan tentang negara merupakan suatu alat
dari golongan yang kuat untuk melaksanakan suatu tertib masyarakat,
golongan yang kuat tadi dilaksanakan kepada golongan yang lemah.
Maksudnya untuk menyusun dan membela kekuasaan dari penguasal?s.

5. Leon Duguit
Bukunya Traite de Droit Constitutionel. Berisikan ajaran huk dan negara yang
bersifat realistis. Negara adalah kekuasaan orang-orang kuat memerintah
orang-orang yang lemah. Bahkan dalam negara modern kekuasaan orang-
orang yang kuat diperoleh dari faktor-faktor politik.

6. R.Kranenburg
Mengenai pendapatnya tentang negara, Kranenburg mengatakan bahwa
negara itu pada hakekatnya adalah suatu organisasi kekuasaan, diciptakan
oleh sekelompok manusia yang disebut bangsa. Jadi menurut Kranenburg
terlebih dahulu harus ada sekelompok manusia yang mempunyai kesadaran
untuk mendirikan suatu organisasi, dengan tujuan untuk memelihara
kepentingan dari kelompok tersebut. Maka disini yang primer, artinya yang
terpenting dan terlebih dahulu harus ada, yaitu kelompok manusianya.
Sedangkan negara itu adalah sekunder, artinya adanya itu menyusul
kemudian. Dan adanya itu hanya dapat kalau berdasarkan atas suatu

kelompok manusia yang disebut bangsa.

Pendapat Kranenburg tersebut diatas kiranya didasarkan atau dikuatkan
dengan alasan-alasan bahwa pada jaman modem ini terdapat formasi-formasi
kerjasama internasional, atau antara bangsa-bangsa. Misalnya Perserikatan

Bangsa-bangsa. Disini yang menjadi anggota itu acialah negara-negara. Tetapi

114 padmo Wahjono. IImu Negara Suatu Sistematik dan Penjelasan 14 Teori Ilmu Negara dari
Jellinek. Jakarta, Penerbitan Khusus Melati Study Group, 1977. hal. 6
115 |bid. hal. 133
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mengapa tidak disebut dengan istilah Perserikatan Negara-negara. Melainkan

Perserikatan Bangsa-bangsa? Bukan Uruted States, melainkan United Nations.

Hal yang demikian ini menurut Kranenburg menunjukkan bahwa menurut

pandangan modem, bangsa itu menjadi dasar daripada negara. Jadi bangsalah

yang primer, yang harus ada terlebih dahulu, baru kemudian menyusul adanya
negara, jadi negara sifatnya sekunder.

Bagaimanakah keadaan yang sebenarnya, apakah alasan Kranenburg tersebut

dapat diterima atau tidak?. Terhadap hal ini kiranya dapat dikemukakan:

a. Istilah tersebut diatas, yaitu Perserikatan Negara-negara dan
Perserikatan Bangsa-bangsa itu sudah mempunyai pengertianpengertian
yang pasti. Oleh karena itu istilah-istilah tersebut tidak boleh dipakai
untuk menyebut formasi-formasi baru. Karena jika demikian, ini hanya
akan menimbulkan kesulitan di dalam peristilahan dan pengertian.

b. Apa yang dikemukakan oleh Kranenburg tersebut diatas, yaitu bahwa
bangsalah yang menciptakan negara, adalah bertentangan dcngan
kenyataan, Karcna misalnya saja sesudah Perang Dunia pertama, di benua
Eropa timbul beberapa negara yang tidak hanya meliputi satu jcnis
bangsa, melainkan me. liputi beberapa jenis bangsa. Adapun
penggabungan beberapa jenis bangsa itu menjadi satu kemudian
mendirikan negara, terutama didasarkan atas persamaan kepentingan,
nasib, sejarah, kebudayaan serta demi keselamatan mereka bersama. Ini
misal. nya negara-negara Austria, Honggaria dan Polandia. Ini semua
terdiri dari beberapa bangsa yang ditempatkan dibawah satu organisasi

yang disebut negara.

Sedangkan sebaliknya adalah keadaan Korea. Korea hanya terdiri dari satu
bangsa, tetapi mendirikan dua negara, yaitu Korea Selatan dan Korea Utara. Ini
semua menunjukkan bahwa nama itu belum menunjukkan atau
menggambarkan keadaan yang sebenarnya, maka Kkita tidak dapat

menganggap bahwa negara itu berdasarkan atas bangsa.
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Jadi sebetulnya bukanlah bangsa yang mendirikan negara, melainkan
negaralah yang menciptakan pengertian bangsa. Kranenburg beranggapan
pengelompokan manusia itu didasarkan atas 4 macam ukuran yaitu:
a. Pengelompokan beradapada suatu tempattertentu dan teratur.
b. Pengelompokan pada suatu tempat tertentu dan tidak teratur.
c. Pengelompokan tidak berada pada suatu tempat tetapi teratur.
d. Pengelompokan tidak berada pada suatu tempat dan tidak teratur.116

7. Logemann
Berbeda dengan pendapat Kranenburg, Logemann mengatakan bahwa
negara-itu pada hakekatnya adalah suatu organisasi kekuasaan yang meliputi
atau menyatukan kelompok manusia yang kemudian disebut bangsa. Jadi
pertama-tama negara itu adalah suatu Organisasi kekuasaan, maka organisasi
ini memiliki suatu kewibawaan, atau gezag, dalam mana terkandung
pengertian dapat memaksakan kehendaknya kepada semua orang yang
diliputi oleh organisasi itu. Disini kita harus ingat bahwa tidak tiap-tiap
organisasi itu merupakan negara, misalnya organisasi mahasiswa, organisasi
buruh, organisasi politik, sebab organisasi-organisasi ini tidak memiliki

kekuasaan seperti halnya negara.

Jadi Logemann berpendapat bahwa yang primer itu adalah organisasi
kekuasaannya yaitu negara. Sedangkan Kelompok manusianya adalah
sekunder. Maka perbedaannya dengan pendapat Kranenburg adalah: menurut
sistem Kranenburg bangsa itu menciptakan organisasi, jadi adanya atau
terbentuknya organisasi itu tergantung pada bangsa, sedangkan menurut
sistem Logemann Organisasi itu menciptakan bangsa, maka bangsa inilah yang

tergantung pada organisasi.

Perbedaan pendapat antara kedua orang sarjana ini disebabkan karena

perbedaan pengertian mengenai apa yang dimaksud dengan istilah bangsa itu.

118 1bid. hal. 142
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Jadi masing-masing sarjana itu mempunyai pendapat yang berbeda tentang

pengertian bangsa.

[stilah bangsa yang dipergunakan oleh Kranenburg itu adalah bangsa dalam
arti ethnologis, misalnya bangsa Jawa, Sunda, Dayak dan sebagainya.
Sedangkan pengertian bangsa yang dipergunakan untuk menggambarkan idea

dari Logemann itu adalah bangsa dalam arti rakyat dari " suatu negara.

Apakah bangsa itu? Dalam tahun 1882 Ernest Renan telah membuka
pendapatnya tentang pengertian bangsa. Menurut beliau bangsa adalah suatu
nyawa, suatu asas akal, yang terjadi karena dua hal: pertama, rakyat itu
dulunya harus bersama-sama menjadi satu Riwayat; kedua, rakyat itu
sekarang harus mempunyai kemauan, keinginan hidup menjadi satu. Jadi
dengan demikian yang menjadikan negara Itu bukanlah jenis atau ras, agama,
persamaan kebutuhan atau daerah. Sementara itu sarjana lainnya seperti Karl
Radek, juga Karl Kautshy, terutama Otto Bauer yang juga mempelajari bangsa
itu. Menurut Oyig Bauer bangsa itu adalah suatu persatuan perangai yang

terjadi dan persatuan hal ihwal yang telah dijalani oleh rakyat itu.

Sekarang apakah bedanya antara bangsa dengan rakyat? Bangsa itu dipakai
untuk melukiskan suatu pengertian yang dilawankan dengan bangsa-bangsa
lain, misalnya dalam teks proklamasi kemerdekaan RI tanggal 17 Agustus
1945, hal itu. dinyatakan: Kami bangsa Indonesia dengan ini ............ dan

seterusnya.

[stilah bangsa disini mempunyai suatu pengertian yang dilawankan dengan
bangsa-bangsa lain. Jadi ditujukan kepada dunia luar, kepada mereka yang

tidak sebangsa.

Sedangkan istilah rakyat ini melukiskan suatu pengertian yang dilawankan
dengan pengertian pemerintah. Misalnya kalau dikatakan: bahwa pemerintah

RI harus menyelenggarakan kemakmuran dan kesejahteraan rakyatnya.
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Jadi menurut pendapat Logemann organisasi itulah yang menciptakan dan
meliputi kelompok manusia, dengan tujuan untuk mengatur kelompok

tersebut dan menyelenggarakan kepentingan kelompok itu.

Bagaimanakah sifat kepentingan masyarakat yang hendak diselenggarakan
itu, atau masyarakat yang bagaimanakah yang hendak diciptakan oleh
organisasi itu merupakan tujuan daripada organisasi tersebut. Dan sudah
barang tentu bahwa sifat daripada organisasi itu, penyusunannya serta
pengaturannya disesuaikan dengan tujuan yang hendak dicapai oleh
organisasi tersebut, jadi tujuan itu mempengaruhi sifat dan susunan serta

pengaturan daripada organisasinya.

Sekarang persoalannya adalah kelompok manusia yang manakah yang akan
diliputi oleh organisasi tersebut? Mengenai hal iri organisasi itu sendirilah
yang akan menentukan. Organisasi tadi dalam menentukan siapa-siapa orang
yang akan dimasukkan dalam kelompoknya harus mengingat adanya
persamaan-persamaan yang memudahkan mereka itu dipersatukan. Misalnya
persamaan-persamaan: Kebudayaan, nasib, sejarah dan sebagainya, dan
disamping itu harus ada kesadaran akan persamaan tersebut. Jadi persamaan-
persamaan tadi semangkin lama semangkin menebal, sehingga menjadi suatu
kesadaran, dalam arti bahwa kelompok tersebut mereka kehendaki dengan

sadar.

Jika suatu kelompok itu hanya berdasarkan persamaan-persamaan yang
bersifat lahiriah saja, misalnya persamaan-persamaan: kebudayaan, nasib,
sejarah dan sebagainya, itu disebut kelompok yang obyektif, karena persaman-
persamaam bersifat obyektif, lahiriah. Tetapi kita harus me-ngusahakan
bahwa kelompok itu harus menjadi kelompok yang subyektif. Yaitu suatu
kelompok yang menyadari akan adanya persamaan-persamaan tersebut, dan
menyadari pula akan kekelompokannya itu, hal yang demikian ini lalu
menimbulkan sikap, bahwa mereka itu tidak menyukai jika mereka itu

dijadikan satu dengan kelompok yang lain.

-
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Diatas telah dikatakan bahwa organisasi itulah yang terutama bersifat
menentukan kelompoknya, dan menentukan apa yang menjadi tujuanya, serta
dengan jalan bagaimana mencapai tujuan tersebut. Jadi organisasi itu
menguasai kelompok, oleh karena itu lalu disebut organisasi kekuasaan.
Sedangkan kelompok yang menjadi satu keutuhan itu, karena penentuan

organisasi tadi, maka lalu disebut kelompok kekuasaan.

Jadi bukanlah kelompok-kelompok yang sifatnya sukarela, seperti
perhimpunan mahasiswa. Sedangkan apa yang menjadi dasar kekuasaan itu

tidak bersifat menentukan adanya organisasi tersebut.

Apabila soal asal mula itu diterima sebagai suatu kenyataan saja, yaitu negara
sebagai suatu organisasi kekuasaan yang meliputi kelompok manusia, maka
akan timbul soal dari mana organisasi tadi mempunyai kekuasaan atau
wewenang untuk menyatukan manusia menjadi satu kelompok, atau apakah
dasarnya. Persoalan ini disebyy persoalan tentang legitimasi kekuasaan, yaitu

persoalan tentang Syah atau tidaknya kekuasaan.

Tetapi oleh karena seperti tadi dikatakan, bahwa organisasi itu mempunyai
kekuasaan syah, untuk menyatukan dan menguasai kelompok manusia
tersebut, selama organisasi itu menyelenggarakan kepentingan-kepentingan
kelompoknya, itu berarti bahwa organisasi itu menyelenggarakan tujuan
daripada kelompok manusia tersebut yang telah ditentukan oleh
organisasinya, jadi juga berarti organisasi itu menyelenggarakan tujuan

negara.l17

Dari sisi yuridis bermaksud meninjau negara itu secara keseluruhan, yaitu

melihat peraturan-peraturan yang membentuk negara itu. Ada 3 pendapat

yang menguraikan hal ini:

a. Negara sebagai Recht obyect, maksudnya negara itu sebagai obyek
daripada orang-orang untuk dapat bertindak. dengan kata lain negara itu

adalah alat manusia untuk mencapai tujuannya.

117 Soehino, Op Cit, 1980. hal. 143
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b. Negara sebagai Rechts subyect, maksudnya negara sebagai pembentuk
hukum. Menurut Logemamn disebut “ambten Orga-nisatie atau organisasi
daripada jabatan-jabatan.

c. Negara sebagai Rechtsverhaltnis (penghalusan hukum) yaitu negara itu

merupakan hasil perjanjian dengan orangorang tertentu.

Hans Kelsen tokoh dari aliran positivisme menulis buku 1922 Der
Soziologische und der Juristische Staats begriff dan 1925 Allgemeine
Staatslehre menyatakan bahwa ilmu negara itu harus menitik beratkan
pemikirannya secara yuridis mumi. Kelahiran negara merupakan suatu
kenyataan. Negara merupakan suatu tertib hukum yang memaksa. Tertib
hukum terdiri dari suatu rangkaian peraturan-peraturan hukum yang
beraneka ragam jenisnya, bentuknya serta banyak sekali jumlahnya, tetapi
semuanya itu berakar pada suatu sumber yang disebutnorma dasar, maka
meskipun peraturan-peraturan hukum tersebut satu sama lain itu berbeda,
tetapi merupakan satu kesatuan. Dengan demikian dapatlah dikatakan ada
tertib hukum apabila peraturan-peraturan hukum yang beraneka warna itu,
serta jumlahnya yang banyak sekali itu dapat didasarkan pada satu sumber

yang dinamakan norma dasar.

Karena peraturan-peraturan hukum tadi sumbernya sama, maka masing-
masing peraturan hukum tadi satu sama lain ada hubungan yang erat. Juga
suatu peraturan hukum menjadi dasar daripada peraturan hukum yang lebih
rendah tingkatannya, dan yang terakhir ini menjadi dasar pula dari pada

peraturan hukum yang lebih rendah lagi tingkatannya.

Demikian seterusnya sehingga ada urut-urutan dalam tingkatannya, hirarki,
dari yang paling rendah tingkatannya sampai pada yang paling tinggi, dan yang
tertinggi tingkatannya itu adalah yang disebut norma dasar tadi. Dan kalau
peraturan-peraturan hukum yang banyak sekali itu, serta yang beraneka
warna jenisnya itu berlakunya berdasarkan pada satu norma dasar, maka

dapat dikatakan ada tertib hukum, maka ada pula negara.

-
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Dengan demikian, kata Hans Kelsen, kita tidak usah payah-payah lagi
mempersoalkan tentang negara, dan hukum mana yang tinggi, atau manakah
yang berdaulat. Karena keduanya adalah sama. Lagi pula kita tidak usah

mempersoalkan asal mula negara, hakekat negara serta kekuasaan negara.

Demikianlah gambaran secara garis besar daripada ajaran aliran positivisme
yang hanya mau menerima, menerangkan serta menghadapi negara dalam
kenyataannya saja. Jadi menurut Hans Kelsen negara itu identik dengan

hukum.118

118 1bid. hal. 140
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TEORIPEMBENARAN HUKUM NEGARA

Teori pembenaran hukum daripada Negara atau teori penghalalan tindakan
penguasa atau Rechtsvaardiging theorieen membahas tentang dasar-dasar yang
dijadikan alasan-alasan sehingga tindakan pen. negara dapat dibenarkan. Secara
nyata negara itu memiliki kekuas Bagaimana legitimasinya kekuasaan itu. Untuk

mengetahui hal legimasi kekuasaan itu dapat dikemukakan 4 macam teori.

Pembenaran Negara Dari Sudut Ke Tuhanan (TheoCrati Theorieen).

Teori ini beranggapan tindakan penguasa/negara itu selalu benar sebab
didasarkan negara itu diciptakan oleh Tuhan. Tuhan menciptakan negara ada
secara langsung dan ada tidak secara langsung. Ciri Tuhan menciptakan negara
secara langsung yaitu penguas berkuasa karena menerima wahyu dari Tuhan,
sedangkan ciri menciptakan negara tidak secara langsung yaitu penguasa itu

berkuasa karena kodrat Tuhan.119

Paham yang menganggap kekuasaan negara itu berasal dari dapat dilihat dari
ungkapan. Agustinus dalam bukunya “De Civitate Dei” menerangkan tentang dua
macam negara, yaitu negara Tuhan yang dipimpin langsung oleh Tuhan dan negara

duniawi yang menurut pendapatnya adalah buatan setan.

Manusia itu sifatnya jasmaniah dan rohaniah. Karena itu maka kehidupan manusia
pun rangkap dua pula. Kehidupan jasmaniah yang fana yang berkiblat pada diri
manusia, dan kehidupan rohaniah yang baka, berkiblat pada Tuhan Yang Maha Esa.

119 Azhary. IImu Negara Pembahasan Buku Kranenburg. Jakarta, Ghalia Indonesia, 1983. hal. 15
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Kehidupan Jasmaniah yang fana mencari kepuasan duniawi untuk diri sendiri.

Kehidupan rohaniah yang baka mencari kepuasan hakiki yang kekal abadi.

Dengan adanya dua macam kehidupan ini maka dari manusia telah terjadi dua
macam masyarakat, dua negara yang berasal dari dua orang anak Adam, Kain dan

Abel.

Dari Kain yang durhaka terjadi masyarakat duniawi, negara duniawi (civitas
terrana) yang menampung soal-soal duniawi yang tidak kekal. Dari Abel yang saleh
telah terjadi masyarakat Tuhan, Negara Tuhan, (civitas Dei) yang dipimpin oleh

Tuhan sendiri dan menampung hal-hal kerokhanian yang kekal abadi.

Negara dunia disebut juga civitas diaboli (negara setan) karena menurut

Augustinus negara ini adalah buatan setan.

Didunia sekarang ini kedua negara itu, negara duniawi dan negara Tuhan, masih
campur dan baru pada hari penghabisan akan dipisahkan. Karena hanya mengejar
keduniaan maka negara dunia itu, betapapun besar dan megahnya, akan membawa
keserakahan, perkosaan, peperangan, kebencian, kekacauan, penderitaan dan
akhirnya keruntuhan, hanya negara Tuhan akan berlangsung kekal dan abadi,
hanya disini manusia dapat beroleh perdamaian dan kebahagiaan sejati. Negara
Tuhan di dunia ini diwakili oleh gereja dan atau oleh kerajaan-kerajaan lain yang
tunduk pada pimpinan gereja yang berarti mengikuti pimpinan Tuhan, begitu

menurut Augustinus.

Thomas Aquinas teori itu telah mendapat bentuk lain. Menurut Pendapatnya
ncgara itu bukan keburukan buatan setan, melaink diakui juga sebagai perujudan
dari kekuasaan dan kehendak Tuhan Negara timbul dari pergaulan antara manusia
yang ditentukan oleh hukum dan tata alam. Tetapi hukum tata alam inipun terjadi

dan kehendak Tuhan dan menurut hukum Tuhan.

Tuhan telah menjadikan manusia scbagai mahluk pergaulan, maka ia pun
memberikan pimpinan bagi pergaulan manusia ini, ialah raja, Untuk menjalankan
kewajibannya yang luhur itu raja juga memperoleh pimpinan dari Tuhan. Dengan
demikian maka kekuasaan negara itu pada hakekatnya adalah juga kekuasaan
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Tuhan. Menurut Ludwig von Haller sifatnya negara ialah ketertiban yang meliputi
tuan dan hamba, kuat dan lemah, tinggi dan rendah, kaya dan miskin. Yang kuat
berkuasa memerintah yang lemabh, itulah kodrat alam, itulah yang dikehendaki dan
diatur oleh Tuhan. Manusia dengan segala kecerdasannya tidak mungkin dapat
mengubah keadaan yang telah ditentukan oleh kodrat Illahi ini. Dari kuasa dan

kehendak Tuhanlah asal segala kekuasaan dan asal berdirinya negara.

Tokoh lain yang penting dalam teori ke Tuhanan ialah Friedrich Julius Stahl yang
dalam bukunya “Die Philosophie des Rechts” membentangkan pendapatnya bahwa
negara itu timbul dari takdir Illahi. Keluar terjadinyakekuasaan itu dapat tampak
sebagai penyusunan kekuasaan oleh manusia, baik dalam keluarga, kelompok,

suku atau bangsa, ataupun dalam gereja.

Akan tetapi bagaimanapun juga, semua kekuasaan nitu pada hakekatnya adalah
terjadi karena kehendak dan kekuasaan Tuhan. Adanya peperangan, penyerbuan
dan penaklukan disatu pihak dan adanya penyerahan dan ketaatan dilain pihak,
semua itu ditentukan oleh kenyataan bahwa itu harus terjadi karena kehendak
[llahi. Juga Friedrich Hegel pernah mengatakan bahwa negara itu adalah “The

march of God in the world” atau laku Tuhan di dunia.120

Pembenaran Negara Dari Sudut Kekuatan.

Siapa yang berkemampuan memiliki kekuatan maka mereka akan mendapat
kekuasaan dan memegang tampuk pemerintahan. Kekuatan itu meliputi kekuatan
jasmani (physic), kekuatan rohani (psychis), atau kekuatan materi (kebendaan),

maupun kekuatan politik.

Menurut teori evolusi Charles Darwin bahwa kehidupan semesta alam ini diliputi
oleh serba perjuangan untuk mempertahankan hidup masing-masing. Yang kuat
akan menindas yang lemah, maka semuanya berusaha untuk menjadi kuat dan
unggul dalam perjuangan. Setiap perjuangan harus senantiasa berusahamenambah

kekuatan dan kemampuannya agar tetap berkuasa.

120 Diponolo G.S. IImu Negara, Jilid 1 dan 2. Jakarta, PN. Balai Pustaka, 1975. hal. 66
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Dalam keadaan itulah terjadi evolusi, terjadi proses perubahan dan pertumbuhan
yang terus menerus yang dibawakan oleh penyesuaian diri pada kondisi

perjuangan hidup.

Semua imperium ditegakkan dengan dasar kekuasaan ini. Pemerintahan diktator
Napoleon (1769-1821), Hitler (1889-1945): Mussolini (18831945), Lenin (1870-
1924): Stalin (1879-1953) dipancangkan dengan kekuasaan ini.

Menurut Duguit, yang dapat memaksakan kehendaknya kepada pihak lain ialah
mereka yang paling kuat. (lesplus forts), kekuatan mana didalamnya karena

beberapa faktor, misalnya keistimewaan fisik, intelegensia, ekonomi dan agama.

Senada dengan Duguit dalam “Traite de Droit Constitutionel” tersebut, ialah Von
Jhering dalam “Der Zweck im Recht”, Laband dalam “Das Staatsrecht des Deutschen
Reich” serta Jellinek pada karyanya “Allgeine Staatslehre”. Mereka mengemukakan,
harus diterima kenyataan yang wajar, bahwa kekuasaan dan kedaulatan adalah
sepenuhnya ditangan negara dan pemerintahan, tetapi tidak dijelaskan bagaimana

lahirnya dan apa sebab demikian.

Tokoh lain yang menyatakan bahwa negara itu timbul dari penyerbuan dan
penaklukan adalah Franz Oppenheimer seperi dikemukakannya dalam buku
“DerStaat”. Menurutnya negara, adalah suatu susunan masyarakat yang oleh
golongan yang menang di, paksakan kepada golongan yang ditaklukkan, dengan
maksud untuk mengatur kekuasaan golongan yang satu atas golongan yang lain
dan melindungi terhadap ancaman pihak lain. Tujuan dari semuanya ini adalah

pemerasan ekonomi dari golongan yang menang terhadap golongan yang kalah.121

Pembenaran Negara Dari Sudut Hukum.

121 Naning Ramdlon. Gatra Ilmu Negara. Yogyakarta, Liberty, 1983. hal. 9
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Dalam teori ini bahwa tindakan pemerintah itu dibenarkan karena didasarkan

kepada hukum. Teori ini merinci lagi tentang hukum itu yaitu hukum keluarga

(Patriarchal), hukum kebendaan (Patrimonial) dan hukum perjajian.

1.

Teori Patriarchal

Teori Patriarchal ini berdasarkan hukum keluarga, zaman dahulu ketika
masyarakat masih sangat sederhana dan pada waktu negara itu belum ada,
masyarakat itu hidup dalam kesatuan-kesatuan keluarga besar yang dipimpin
oleh seorang kepala keluarga. Tentunya yang diangkat sebagai kepala keluarga
adalah orang yang kuat, yang berjasa, dan bijaksana dalam sikap bagi
keluarganya. Dalam bahasa asingnya seorang kepala keluarga itu merupakan
primus interparis artinya seorang yang pertama diantara yang sama, karena

sifat-sifatnya yang lebih itu, maka ia menjadi orang yang dipuja-puja.

Kejadian-kejadian dalam masyarakat selanjutnya yang menjadikan
masyarakat menjadi lebih besar daripada kesatuan-kesatuan keluarga
tersebut, disebabkan karena penaklukan yang dilakukan oleh kepala keluarga
terhadap keluarga yang lainnya. Keadaan semacam ini tidak hanya
menyebabkan keluarga itu menjadi lebih besar daripada semula akan tetapi
kedudukan kepala keluarga itu sendiri menjadi kuat dan disebut sebagai raja
yang berkuasa. Jika kemudian raja meninggal dunia, maka raja yang
menggantikannya akan mewariskan scmua kekuasaan yang ada pada raja
yang pertama. Selanjutnya kekuatan itu akan diturunkan/diwariskan kepada
raja-raja kemudian yang menggantikannya dan teori patriarchal inilah yang
hendak membenarkan hukum keluarga yang berpangkal pada raja yang
pertama untuk menjadi kepala keluarga. Maka sesudah itu menyusul teori
yang kedua Patrimonial.

Teori Patrimonial.

Patrimonial berasal dari istilah patrimonium yang artinya adalah hak milik.
Oleh karen raja mempunyai hak milik terhadap daerahnya, maka semua
penduduk didaerahnya itu harus tunduk kepadanya. Sebagai contoh dari

negara pada abad pertengahan dimana hak untuk memerintah dan menguasai
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timbul daripada pemberian tanah. Dalam keadaan perang sudah menjadi
kebiasaan bahwa raja-raja menerima bantuan dari kaum bangsawan untuk
mempertahankan negaranya dari serangan-serangan musuh dari luar. Jika
perang telah berakhar dengan kemenangan si raja, maka sebagai tanda jasa
para bangsawan yang ikut membela dan membantunya mendapat sebidang

tanah sebagai hadiah.

Dari pemberiannya itu kepada para bangsawan, maka berpindah semua hak
atas tanah itu kepada para bangsawan, sehingga para bangsawan
mendapatkan hak untuk memerintah (overheidsrechten) terhadap semua yang
ada diatas tanah itu. Di Indonesia keadaan-keadaan semacam ini dapat Kkita
lihat pada tanah-tanah partikelir. Tanah-tanah partikelir ini terjadinya dulu
waktu Raffles. Daendles menjual tanah kepada orang-orang partikelir dengan
maksud mendapatkan uang untuk membiayai angkatan perangnya. Jadi sama
persoalannya dengan keadaan pada zaman abad pertengahan di Eropa, maka
di Indonesia pemerintah VOC menjual belikan tanah Indonesia kepada orang-
orang partikelir, sehingga hak atas tanah dari pemerintah VOC kepada orang-
orang partikelir yang menimbulkan adanya tuan-tuan tanah. Tuan-tuan tanah
itu juga mempunyai hakuntuk meme-rintah overheidsrecten terhadap
pendudukannya yang diatas tanahnya, yang berupa hak-hak biasa. Hak-hak
biasa tersebur terdiri dari:
Hak untuk mengangkat kepala desa
b. Hak untuk memungut pajak
c. Hak untuk mengerahkan tenaga rakyat, misalnya membuat jembatan,
jalan-jalan dan sebagainya.
3. TeoriPerjanjian

Teori-teori perjanjian dikemukakan oleh tiga tokoh yang terkemuka, tentang
dasar hukum bagi kekuasaan negara yaitu: Thomas Hobbes, Jhon Locke, Jean

Jacgues Rousseau.

Ketiga-tiganya hendak mengembalikan kekuasaan raja pada waktu

pemindahan manusia-manusia yang hidup dalam status naturalis kepada
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status civilis melalui suatu perjanjian masyarakatnya yang memindahkan
manusia dalam status naturalis kearah status civilis. Perbedaannya hanya
terletak pada isi dan akibatnya.

4. Thomas Hobbes
Menurut Thomas Hobbes manusia selalu hidup dalam kekuatan karena takut
akan diserang oleh manusia lainnya yang lebih kuat keadaan jasmaninya.
Karena itu lalu diadakan perjanjian masyarakat dan dalam perjanjian raja
tidak diikut sertakan. Jadi perjanjian itu diadakan antara rakyat dengan rakyat
sendiri. Perlu diperhatikan bahwa perjanjian masyarakat di dalam sejarah
tidak pernah ada, tetapi Hobbes membuat ajaran ini hanya sebagai konstruksi
dalam pikiran saja untuk menghalalkan kekuasaan raja. Setelah diadakan
perjanjian masyarakat dimana individu-individu menyerahkan haknya atau
hak-hak azazinya kepada suatu kolektivitas yaitu suatu kesatuan dari
individu-individu yang diperolehnya melalui Pactum unjiones, maka disini
kolektivitas menyerahkan hak-haknya atau kekuasaannya kepada raja dalam
pactum subjektiones tanpa Syarat apapun juga. Raja sama sekali ada diluar
perjanjian, dan oleh karenanya raja mempunyai kekuasaan yang mutlak
setelah hak-hak rakyat diserahkan kepadanya (Monarchie Absoluut).

5. Jhon Locke
Berbeda dengan Hobbes, menurut Jhon Locke antara raja dengan rakyat
diadakan perjanjian dan karena perjanjian itu raja berkuasa untuk melindungi
hak-hak rakyat. Kalau raja bertindak sewenangwenang, rakyat dapat minta
pertanggung jawabnya, karena yang primer adalah hak-hak azazi yang dapat
dilindungi oleh raja. Akibat dari perjanjian antara rakyat dengan raja maka
timbul monarchie constitusionil atau monarchie terbatas, karena kekuasaan
raja sekarang menjadi terbatas oleh konstitusi. Perlu dijelaskan bahwa di
dalam perjanjian masyarakat itu terdapat dua macam pactum yang disebut
sebagai:
a. pactum uniones - perjanjian untuk membentuk suatu kesatuan

(kolektivitas) antara individu-individu.
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b. pactum subjektiones - perjanjian menyerahkan kekuasaan antara rakyat

dengan raja.

Menurut perjanjian masyarakat oleh Hobbes, pactum uniones sama sekali
ditelan oleh pactum subjektiones sehingga akibatnya raja berkuasa mutlak.
Berbeda dengan faham Hobbes, Jhon Locke berpendapat bahwa pactum
uniones dan pactum subjektiones sama kuat pengaruhnya, oleh karena itu
dalam penyerahan kekuasaan raja harus berjanji akan melindungi hak-hak
azazi rakyat. Ajaran Jhon Locke hampir sama dengan ajaran Monarchemachen
yaitu suatu aliran dalam abad pertengahan yang memberi reaksi kekuasaan
raja yang mutlak. Aliran ini hendak mengadakan pembatasan kepada
kekuasaan raja dengan mengadakan perjanjian. Hasil perjanjian itu diletakan
dalam Leges Fundamentalis yang menetapkan hak-hak dan kewajiban-
kewajiban bagi kedua pihak. Oleh karena itu ajaran Jhon Locke sering disebut
sebagai warisan dari Monachemachen yang memberi jaminan-jaminan kepada
hak-hak azazi rakyat.

6. Jean Jecgues Rousseau
Paham Rousseau adalah kebalikan daripada Hobbes. Menurut Hobbes pactum
uniones ditelan oleh pactum subjektiones sedang Rousseau pactum subjektiones
yang ditelan oleh pactum uniones Oleh karena itu akibat daripada ajaran
Rousseau adalah kedaulata rakyat dan kekuasaan rakyat tidak pernah
diserahkan pada raja, bahkan kalau ada raja yang memerintah maka raja itu
hanya sebagy mandataris daripada rakyat.122
Rousseau menganggap manusia yang asalnya baik itu telah dirusak oleh
peradaban, karenanya ia lalu menganjurkan hal-hal yang dianggapnya baik.
Satu pertanyaan pokok yang selalu ditanyakan kepada dirinya sendini adalah:
Bagaimanakah mungkin dapat terjadi, bahwa manusia yang pada awalnya,
yaitu pada waktu manusia itu masih hidup dalam keadaan alamiahnya, bebas

dan merdeka, sekarang menjadi manusia yang hidup di bawah suatu

122 Bintan Saragih. Sistem Pemerintahan dan Lembaga Perwakilan di Indonesia. Jakarta, Perintis
Press, 1985. hal. 58
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kekuasaan negara?. Yang penting dalam pertanyaan ini bukanlah kejadiannya,
melainkan bagaimana orang dapat menetapkan sahnya keadaan ini.
Pertanyaan ini sama dengan pertanyaaan: Bagai-manakah terjadinya negara
itu?.

Dalam menjawab pertanyaan ini, ajaran Rousseau dalam beberapa hal adalah
berbeda dengan ajaran-ajaran sarjana hukum alam lainnya, kalau dilihat dari
segi perjanjian masyarakat. Ini berarti mengenai hal-hal yang lain ada
persamaan yaitu bahwa dalam keadaan alam bebas ada kekacau an maka
orang memerlukan jaminan atas keselamatan jiwa miliknya. Maka mereka lalu
menyelenggarakan perjanjian masyarakat. Ini kejadiannya. Bagaimanakah
materi atau isi daripada perjanjian masyarakat itu? Hal ini berbeda dengan
pendapat-pendapat lainnya. Untuk ini Rousseau memberi keterangan sebagai
berikut: Yang merupakan hal pokok daripada perjanjian masyarakat ini
adalah, menemukan suatu bentuk kesatuan, membela dan melindungi
kekuasaan bersama disamping kekuasaan pribadi dan milik dari setiap orang,
sehingga semuanya dapat bersatu, akan tetapi masing-masing orang tetap
mematuhi dirinya sendiri, sehingga orang tetap merdeka dan bebas seperti
sedia kala. Pikiran inilah yang menjadi dasar dari semua pendapat-pendapat
atau ajaran-ajaran selanjutnya. Dan perlu juga diingat bahwa Rousseau tidak
mengenal adanya hak-hak alamiah, atau hak-hak dasar atau hak-hak asasi, hal

ini berbeda dengan Jhon Locke.

Dengan perjanjian masyarakat itu, berarti tiap-tiap orang melepaskan dan
menyerahkan semua haknya kepada kesatuannya yaitu masyarakat. Jadi
sebagai akibat diselenggarakannya perjanjian masyarakat ini ialah:

a. Terciptanya kemauan umum atau Volonte Generale, yaitu kesatuan
daripada kemauan orang-orang yang telah menyelenggarakan perjanjian
masyarakat tadi, inilah yang merupakan kekuasaan tertinggi, atau
kedaulatan.

b. Terbentuknya masyarakat atau Gemeinschaft, yaitu kesatuan daripada

orang-orang yang menyelenggarakan perjanjian masyarakat tadi.

-
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Masyarakat inilah yang memiliki kemauan umum, yaitu suatu kekuasaan
tertinggi atau kedaulatan yang tidak dapat dilepaskan. Oleh karena itul

kekuasaan yang tertinggi tadi, atau kedaulatan disebut kedaulatan rakyat.

Jadi dengan perjanjian masyarakat telah diciptakan negara, ini berarti telah
terjadi suatu peralihan dari keadaan alam bebas ke-keadaan bernegara.
Karena peralihan ini naluri manusia telah diganti dengan keadilan dan
tindakan-tindakan yang mengandung kesusilaan, dan sebagai gantinya
kemerdekaan alamiah serta kebebasan tanpa batas atau kebebasan alamiah,
mereka kini telah mendapatkan kemerdekaan yang dibatasi oleh kemauan

umum yang dimiliki oleh masyarakat sebagai kekuasaan tertinggi.

Kekuasaan ini tidak boleh dipindahkan ke tangan lain, atau tidak dapat
diserahkan baik secara mutlak (seluruhnya), maupun sebagian, jadi kamauan
umum atau kedaulatan itu tetap ada pada masyarakat atau keseluruhan
daripada rakyat. Tetapi bukan rakyat Secara perseorangan, melainkan rakyat
yang sudah berganti menjadi suaty kesatuan, yang disebut masyarakat. Dalam
hal ini Rousseau sebet. ulnya tidak mempersoalkan bagaimanakah sifat
daripada kekua. saan itu pada umumnya. Hanya sajaiamenganggap bahwa
kekuasaan yang ada pada penguasa atau raja itu sebagai suatu kekuasaan yang
diwakilkan saja, bukan kekuasaan asli, jadi raja bukanlah pemilik kekuasaan.
Rousseau menganggap bahwa raja itu berkuasa (Pemerintah) wakil dari pada
rakyat, dan menjalankan kekuasaan itu atas nama rakyat, maka setiap waktu
raja dapat diganti atau digeser apabila raja tidak melaksanakan kemauan

rakyat atau kemauan umum.

Pemerintah adalah suatu badan didalam negara. Akan tetapi ia tidak berdiri
sendiri seperti negara, melainkan bersandar kepada sang daulat, yaitu rakyat.
Pemerintah ini juga mempunyai kemauan sendiri, mempunyai jiwa sendiri,
yang disebut volonte de corps. Maka pemerintah atau penguasa tidak boleh
hanya terdiri dari satu orang Saja, yaitu raja, melainkan disamping raja ini
harus ada sebuah badan yang tugasnya menyalurkan kehendak rakyat. Dengan

demikian maka volonte de corps akan lebih mendekati, kalau mungkin sama
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dengan volonte generale. Apabila pemerintahan itu hanya dipegang oleh satu
orang tunggal saja, yaitu raja, maka volonte de corps akan jatuh bersamaan
dengan volonte particuliere, atau dengan kata lain, volonte de corps akan jatuh
jauh sekali atau bertentangan dengan volonte generale. Disamping itu kita
harus membedakan dengan pengertian volonte detous, yaitu kepentingan dari

semua orang secara individual.

Apakah bedanya? Perbedaan terletak pada sifat daripada kepentingan yang
dituju.

Volonte generale itu ditujukan kepada kepentingan umum. Volonte de corps itu
ditujukan kepada kepentingan golongan. Volonte particuliere itu ditujukan
kepada kepentingan perseorangan. Volonte de tous itu ditujukan kepada
kepentingan semua orang tetapi orang orang itu tidaklah merupakan suatu
kesatuan. Jadi lain dengan kepentingan umum. Dengan demikian dapat

dikatakan bahwa volonte de tous ditujukan kepada kepentingan khusus.

Bagaimanakah caranya untuk mengctahui, bahwa sesuatu kemauan itu adalah
kemauan umum atau volonte gencrale? Menurut Rousseau caranya ialah
dengan mengadakan pemungutan suara, dari orang-orang yang merupakan
masyarakat itu. Tctapi dengan demikian timbul pertanyaan, yang sekaligus
pertanyaan ini merupakan keberatan terhadap pendapat Rousseau tersebut.
Yaitu, bahwa didalam masyarakat tidaklah mungkin setiap orang itu
mempunyai kemauan yang sama, melainkan entah berapa orang tentu ada
yang mempunyai kemauan yang berbeda. Dengan demikian apakah tidak
dapat dikatakan bahwa apa yang disebut kemauan umum atau volonte
generale oleh Rousseau itu adalah kemauan mayoritas daripada masyarakat
itu, atau dengan kata lain, kemauan dari semua anggauta masyarakat

dikurangi dengan kemauan yang berbeda.

Memang demikianlah keadaannya. Tetapi sesungguhnya persoalannya adalah
lain, sebab menurut Rousseau yang penting itu adalah cara mengemukakan

persoalannya yang akan dimintakan persetujuannya dengan cara pemungutan
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suara tadi kepada masyarakat itu. Jadi yang penting itu sekali lagi bukanlah
persoalannya itu sendiri, melainkan adalah cara atau sistem yang
bagaimanakah pemecahan suatu persoalan itu menurut cara yang tertentu
yang memenuhi kehendak umum. Jadi kehendak umum itu sebetulnya hanya
merupakan khayalan saja, jadi sifatnya abstrak, dan kedaulatan itu adalah

kehendak umum.

Dengan demikian dari ajaran Rousseau tersebut timbul konsekuensi baru,
yaitu dengan adanya revolusi-revolusi yang menentang terhadap kekuasaan
raja-raja yang bersifat absolut. Dan dengan runtuhnya kekuasaan raja-raja
yang bersifat absolut ini, dan yang disertai dengan timbulnya kekuasaan-
kekuasaan baru disamping kekuasaan raja, maka walaupun bentuk negaranya
itu masih tetap kerajaan, tetapi kekuasaan raja itu sudah tidak lagi sama
dengan kekuasaannya yang semula. Karena sekarang disamping kekuasaan
taja tadi ada kekuasaan baru, yaitu kekuasaan badan perwakilan atau
parlemen. Menurut Rousseau bila kekuasaan ada pada rakyat maka itu adalah

Demokrasi.123

Pembenaran Negara Dari Sudut Lain-Lain

1.

Teori Ethis/Teori Etika:
Menurut teori ini maka negara itu ada karena Suatu keharusan susila, untuk
ini ada 3 pendapat yaitu:
a. Pendapat PLATO dan ARISTOTELES:
Mereka mengatakan bahwa manusia tidak akan ada arti bila manusia itu
belum bernegara. Negara merupakan hal yang mutlak, tanpanegara maka

tidak ada manusia, dengan demikian segala tindakan Negara dibenarkan.

b. Pendapat EMANUEL KANT:
Beliau berpendapat tanpa adanya negara, manusia itu tidak dapat tunduk

pada hukum-hukum yang dikeluarkan. Menurut Kant, negara itu adalah

123 5oehino, Op Cit, 1980. hal. 119
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ikatan-ikatan manusia yang tunduk pada Hukum akibatnya tindakan
negara tadi dibenarkan.

c. Pendapat WOLFT:
Beliau menyatakan keharusan untuk membentuk negara merupakan
keharusan moral yang tertinggi. Pendapat ini sukar diterangkan secara
ilmiah karena teorinya berpangkal pada filsafat.

2. Teori Absolut Dari Hegel:
Menurut Hegel maka manusia itu tujuannya untuk kembali pada cita-cita yang
absolut dan penjelmaan daripada cita-cita yang absolut dari manusia itu

adalah negara.

Tindakan dari Negara itu dibenarkan karena negara yang dicita-citakan oleh
manusia-manusia itu tadi.

3. Teori Psychologis:
Teori ini mengatakan bahwa alasan pembenaran negara itu adalah
berdasarkan pada unsur psychologis manusia, misalnya dikarenakan rasa
takut, rasa kasih sayang dan lain-lainnya, dengan demikian tindakan negara

tadi dibenarkan.124

124 Wahjono, Op Cit, 1977. hal. 18
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TEORITERJADINYA NEGARA

Dalam teori ini dikandung pengertian bahwa urutan pentahapan yang berkembang
dari hal yang sangat sederhana dari terjadinya negara sampai kepada lahirnya
negara yang modern. Memang untuk memahami terjadinya negara banyak dasar-
dasar ataupun teori-teori yang dikemukakan para ahli negara dan hukum. Uraian
disini akan mengambil sikap guna memahami pentahapan yang berkembang
sehingga muncul apa yang disebut negara itu. Mengenai teori terjadinya negara ada

2 macam sisi pembahasan.

Terjadinya Negara Secara Primer (Primaire Staats Wording)
Yang dimaksud dengan terjadinya Negara secara primer adalah teori yang
membahas tentang terjadinya negara yang tidak dihubungkan dengan negara yang
telah ada sebelumnya. Menurut teori ini perkembangan Negara secara primer
melalui 4 phase:
1. Phase Genootshap (Genossenschaft)
Pada phase ini merupakan perkelompokan dari orang-orang yang
menggabungkan dirinya untuk kepentingan bersama, dan disandarkan pada
persamaan. Mereka menyadari bahwa mereka mempunyai kepentingan yang
sama dan kepemimpinan disini dipilih secara Primus Inter Pares atau yang
terkemuka diantara yang sama. Jadi yang penting pada masa ini adalah unsur
bangsa.
2. Phase Reich (Rijk)
Pada pase ini kelompok orang-orang yang menggabungkan diri tadi telah

sadar akan hak milik atas tanah hingga muncullah Tuan yang bekuasa atas
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tanah dan orang-orang yang menyewa tanah. Sehingga timbul sistem
feodalisme. Jadi yang penting pada masa ini adalah unsur wilayah.
3. Phase Staat
Pada phase ini masyarakat telah sadar dari tidak bernegara menjadi bernegara
dan mereka telah sadar bahwa mereka berada pada satu kelompok. Jadi yang
penting pada masa ini adalah bahwa ketiga unsur dari pada negara yaitu
Bangsa, Wilayah dan Pemerintahan yang berdaulat sudah terpenuhi.
a. Phase Democratische Natie:
Phase ini merupakan perkembangan lebih lanjut daripada phase Staat,
dimana Democratische Natie ini terbentuk atas dasar kesadaran
Demokrasi Nasional, kesadaran akan adanya kedaulatan ditangan rakyat.
b. Phase Dictatuur (Dictatum)
Mengenai phase dictatuur ini timbul 2 pendapat yaitu:
1) Menurut Sarjana Jerman
Mereka berpendapat bahwa bentuk dictator ini merupakan
perkembangan lebih lanjut daripada Democratische Natie.
2) Menurut Sarjana lainnya
Mereka berpendapat bahwa Dictatuur ini bukang merupakan
perkembangan lebih lanjut daripa Democratische Natie tetapi
merupakan variasi atau Penyelewengan daripada Democratische

Natie.

Terjadinya Negara Secara Sekunder (Scundaire Staats Wording)
Yang dimaksud dengan terjadinya negara secara sekunder adalah teori yang
membahas tentang terjadinya negara yang dihubungkan dengan negara-negara
yang telah ada sebelumnya. Jadi yang penting dalam pembahasan terjadinya negara
sekunder ini adalah masalah Pengakuan atau Erkening. Mengenai masalah
Pengakuan atau Erkening ini ada 3 macam sbb:
1. Pengakuan De Facto (Sementara).
Yang dimaksudkan dengan pengakuan de Facto adalah pengakuan yang
bersifat sementara terhadap munculnya atau terbentuknya suatu negara baru,
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karena kenyataanya negara baru itu memang ada namun apakah prosedurnya
melalui hukum, hal ini masih dalam penelitian hingga akibatnya pengakuan
yang diberikan adalah bersifat sementara. Pengakuan De Facto ini dapat
meningkat kepada pengakuan De Jure apabila prosedur munculnya negara
baru itu melalui prosedur hukum yang sebenarnya.

Pengakuan De Jure (Pengakuan Yuridis)

Yang dimaksudkan dengan pengakuan de jure adalah pengakuan yang seluas-
luasnya dan bersifat tetap terhadap munculnya atau timbulnya atau
terbentuknya suatu negara, dikarenakan terbentuknya negara baru adalah
berdasarkan yuridis atau berdasarkan hukum.

Pengakuan Atas Pemerintahan De Facto

Pengakuan atas pemerintahan de Facto ini diciptakan oleh seorang sarjana
Belanda yang bernama Van Haller pada saat proklamasi kemerdekaan

Republik Indonesia.

Yang dimaksudkan dengan pengakuan terhadap pemerintahan de fakto adalah
suatu pengakuan hanya terhadap pemerintahan daripada suatu negara. Jadi
yang diakui hanya terhadap pemerintahan, sedangkan terhadap wilayahnya
tidak diakui, apalah artinya. Unsur-unsur adanya negara adalah harus ada
Pemerintahan, wilayah dan rakyat, Jadi kalau hanya pemerintahan saja yang
ada maka itu bukanlah merupakan negara karena tidak cukup unsur-
unsurnya.
Negara yang telah ada didalam lingkup kenegaraan dapat terjadi keruntuhan
/ lenyap. Hal yang menyebabkannya adalah:
a. Hilangnya Negara Karena Faktor Alam:
Yang dimaksudkan dengan hilangnya negara karena faktor alam adalah
suatu negara yang tadinya sudah tercipta atau sudah ada, tetapi
dikarenakan faktor alam lenyaplah atau hilanglah negara itu tadi. Karena
disebabkan oleh alam maka wilayah dari Negara tadi akan hilang dan
hilangnya wilayah tadi berarti: hilanglah negara itu dari dunia

kehegaraan. Hilangnya ncgara karena faktor alam ini dapat disebabkan
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antara lain: 1. Gunung meletus, maka hilanglah suatu wilayah. 2. Pulau
ditelan air laut, maka hilanglah wilayah.

Hilangnya Negara Karena Faktor Sosial

Yang dimaksudkan dengan hilangnya negara karena faktor sosial adalah
suatu negara yang tadinya sudah ada dan berdiri serta diakui oleh negara-
negara lain, tetapi dikarenakan oleh faktor-faktor sosial maka negara
hilang atau runtuh. Hilangnya negara karena faktor sosial ini dapat
disebabkan antara lain:

1) Karena adanya Penaklukan

2) Karena adanya suatu revolusi (Kudeta yang berhasil)

3) Karena adanya perjanjian

4) Karena adanya penggabungan

Sebagai kesimpulan bahwa baik faktor alam maupun faktor sosial semuanya

mempengaruhi terhadap hilang atau runtuhnya suatu negara yang

sebelumnya telah ada dalam dunia kenegaraan.125

125 1bid. hal. 14
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TEORITUJUAN NEGARA

Kemana arah organisasi negara itu akan dibawa oleh penguasanya menjadi materi

yang diterangkan oleh teori tujuan negara.

Tidak ada suatu negara yang tidak mempunyai tujuan. Beraneka ragam tujuan
negara itu. Tiap penguasa dapat saja mengemukakannya. Paham sarjana-sarjana
ada yang mengemukakan tujuan negara itu dihubungkan dengan tujuan akhir dari

manusia dan ada pula yang menghubungkannya dengan kekuasaan.

Tujuan negara ialah negara itu sendiri. Kata Hegel negara itu adalah person yang
mempunyai kemampuan sendiri dalam mengejar pelaksanaan IDEE umum. Ia
memelihara dan menyempurnakan diri sendiri. Maka kewajiban tertinggi manusia
adalah menjadi warga negara sesuai dengan undang-undang. Kaum diktator
menganut faham, negara itu sendiri sebagai tujuan. Warganya mesti
mengorbankan apa saja yang diperintahkan pemegang kuasa. Jadi penjelmaannya
ialah negara kekuasaan. Perlu kiranya ditambahkan, bahwa Hegel menciptakan
juga teori dialektika: melalui tese, antitese dan sintese lahir dan timbullah

kemajuan.126

Augustinius menyatakan tujuan negara adalah dihubungkan dengan Cita-cita

manusia hidup di alam kekal yaitu sesual yang diinginkan Tuhan.

Shang Yang menghubungkan tujuan negara dengan mencari kekuasaan semata,

sehingga negara itu identik dengan penguasa.

126 Hutauruk. Azas-Azas lImu Negara. Jakarta, Erlangga, 1983. hal. 55
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Menurut John Locke dengan pembentukan political or civil society, manusia itu

tidak melepaskan hak asasinya.

Tujuan negara memelihara dan menjamin hak-hak asasi yaitu:
1. hak hidup/nyawa (leven)
2. hak atas badan (lijf)
3. hak atas harta benda (vermogen)
4. hak atas kehormatan (eer)
5. hak kemerdekaan (vrij heid)
Kemudian vrij heid oleh Rousevelt dibagi:
a. Freedom from want
b. Freedom from fear
c. Freedom of speech
d. Freedom of religion
e. Freedom of doing mistake (tambahan oleh Gandhi) Dan juga tambahan

oleh Soekarno Freedom to be free.

Pada zaman modem ini lazimnya tujuan negara itu menyelenggarakan
kesejahteraan dan kebahagiaan rakyatnya demi tercapainya masyarakat adil dan

makmur.
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TEORI TIPE-TIPE NEGARA

Teori tipe-tipe negara bermaksud membahas tentang penggolongan negara

dengan didasarkan kepada ciri-ciri yang khas.

Tipe-tipe Negara Menurut Sejarah

Tipe-tipe negara menurut sejarah atau de historische hoofd typen van de staats

meninjau penggolongan negara berdasarkan sejarah pertumbuhannya.

1.

Tipe Negara Timur Purba.

Negara-negara Timur Purba tipenya Tyrani, raja-raja berkuasa mutlak. Kita
dapat mengenali negara-negara Timur Purba karena ciri-cirinya:

a. Bersifat theocraties (keagamaan).

b. Raja merangkap dianggap dewa oleh warganya.

c¢. Pemerintahan bersifat absolut (mutlak).

Tipe Negara Yunani Kuno

Negara Yunani Kuno mempunyai type sebagai negara kota atau Polis (City
State). Besarnya negara kota hanyalah satu kota saja yang dilingkari benteng
pertahanan. Penduduknya sedikit dan pemerintahan demokrasi langsung.
Dalam pelaksanaan demokrasi langsung rakyat diberikan pelajaran ilmu
pengetahuan atau dikenal istilah encyclopaedie. Pemerintahan berjalan
dengan mengumpulkan rakyat disatu tempat yang disebut acclesia. Dalam
rapat dikemukakan kebijaksanaan pemerintah untuk dipecahkan bersama,
rakyat ikut serta memecahkan masalah. Pemerintahan selalu dipegang oleh

akhli-akhli filsafat.
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Tipe Negara Romawi
Tipe dari negara Romawi adalah Imperium. Yunani sendiri menjadi daerah

jajahan dari Romawi.

Pemerintahan di Romawi dipegang oleh Caesar yang mencrima seluruh

kekuasaan dari rakyat atau apa yang dinamakan Caesarismus. Pemerintahan

Caesaradalah secara mutlak. Suatu undang-undang di Romawi apa yang

dinamakan Lex Regia.

Tipe Negara Abad Pertengahan.

Ciri khas tipe negara abad Pertengahan adalah adanya dualisme

(pertentangan).

a. Dualisme antara penguasa dengan rakyat.

b. Dualisme antara pemilik dan penyewa tanah sehingga munculnya
Feodalisme.

c. Dualisme antara Negarawan dan Gerejawan (Secularisme)

Akibat adanya dualisme ini timbul keinginan rakyat untuk saling membatasi

hak dan kewajiban antara Raja dan Rakyat. Ini dikemukakan oleh aliran

monarchomachen (golongan anti Raja yang mutlak). Perjanjian mereka

disepakati dan diletakkan dalam Leges fundamentalis yang berlaku sebagai

undang-undang.

Tipe Negara Modern

Pada negara-negara modem tipenya adalah:

a. Berlaku asas Demokrasi

b. Dianutnya paham negara hukum

c. Susunan negaranya Kesatuan. Didalam negara hanya ada satu
pemerintahan yaitu Pemerintahan pusat yang mempunyai wewenang

tertinggi.

Tipe Negara Yang Ditinjau Dari Sisi Hukum

Tipe negara yang ditinjau dari sisi hukum adalah penggolongan negara-negara

dengan melihat hubungan antara penguasa dan rakyat. Disini kita akan menemui

tiga tipe:

-
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1. Tipe Negara Policie (Polizei staat)

Pada tipe ini negara bertugas menjaga tata tertib saja atau dengan kata lain

Negara Jaga malam. Pemerintahan bersifat monarchie absolut. Pengertian

policie adalah welvaartzorg, yang mencakup dua arti:

a. penyelenggara negara positif (bestuur).

b. penyelenggara negara negatif (menolak bahaya yang mengancam
negara/keamanan).127

2. Tipe Negara Hukum (Rechts staat)

Disini tindakan penguasa dan rakyat harus berdasarkan hukum. Ada tiga

bentuk tipe negara hukum.

a. Tipe Negara Hukum Liberal
Tipe negara Hukum Liberal ini menghendaki agar supaya negara
berstatus pasif artinya bahwa warga negara harus tunduk pada
peraturan-peraturan negara. Penguasa dalam bertindak sesuai dengan
hukum. Disini kaum Liberal menghendaki agar antara penguasa dan yang
dikuasai ada suatu persetujuan dalam bentuk Hukum, serta persetujuan
yang menguasai penguasa.

b. Tipe Negara Hukum Formil
Negara Hukum Formil yaitu negara Hukum yang men. dapat pengesahan
dari rakyat, segala tindakan penguasa memerlukan bentuk hukum
tertentu, harus berdasar. kan undang-undang. Negara Hukum Formil ini
disebut pula dengan Negara Demokratis yang berlandaskan negara

Hukum.

Dalam hal ini menurut STAHL seorang sarjana Denmark maka negara
Hukum Formil itu harus mememubhi 4 (empat) unsur:

a. Bahwa harus adanya jaminan terhadap hak-hak asasi.

b. Adanya pemisahan kekuasaan

c¢. Pemerintahan didasarkan pada undang-undang

127 Djokosutono. IImu Negara dihimpun oleh Harun Al Rasyid. Jakarta, Ghalia Indonesia, 1982.
hal. 52
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d. Harus ada peradilan administrasi
c. Tipe Negara Hukum Materil:
Negara Hukum Materil sebenarnya merupakan perkembangan lebih
lanjut daripada negara Hukum Formil. Jadi apabila pada negara Hukum
Formil tindakan dari penguasa harus berdasarkan undang-undang atau
harus berlaku asas legalitas, maka dalam negara Hukum Materil tindakan
dari penguasa dalam hal mendesak demi kepentingan warganegaranya
dibenarkan bertindak menyimpang dari undang-undang atau berlaku
asas Opportunitas.
3. Tipe Negara Kemakmuran (Wohlfaart Staats)
Pada tipe negara Kemakmuran atau wohlfaartstaats ini, negara mengabdi
sepenuhnya kepada masyarakat. Dalam negara Kemakmuran maka negara
adalah alat satu-satunya untuk menyelenggarakan kemakmuran rakyat, disini
negara aktif dalam menyelenggarakan kemakmuran warganya, untuk
kepentingan seluruh rakyat dan negara. Jadi pada tipe negara Kemakmuran ini
tugas daripada negara adalah semata-mata menyelenggarakan kemakmuran

rakyat yang semaksimal mungkin.128

128 Wahjono, Op Cit, 1977. hal. 22
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TEORIBENTUK NEGARA DAN BENTUK
PEMERINTAHAN

Teori bentuk negara dan bentuk pemerintahan seringkali dicampur adukkan

pengertiannya. Juga ada para ahli membicarakan susunan negara.

Berdasarkan latar belakang uraian diatas, ingin dikemukakan bahwa:

1. Teori bentuk negara bermaksud membahas sistem penjelmaan politis
daripada unsur-unsur negara.

2. Teori bentuk pemerintahan adalah meninjau bentuk negara secara yuridis,
yang bermaksud mengungkapkan sistem yang menentukan hubungan antara
alat-alat perlengkapan negara tertinggi dan tinggi dalam menentukan
kebijaksanaan kenegaraan, hal ini ditemui dalam konstitusi negara. Karena itu
bentuk pemerintah (Regeringsvorm) ini kadangkala disebut Sistem
Pemerintahan. Sistem ialah susunan yang terdiri dari bagian-bagian yang
berkaitan satu dengan lainnya dengan teratur dan terencana untuk mencapai
tujuan tertentu. Jika satu bagian tidak seimbang dengan lainnya atau
terganggu fungsinya akan berpengaruh pada bagian lainnya.

3. Susunan negara adalah juga menyangkut bentuk negara yang ditinjau dari segi
susunannya yaitu berupa negara yang bersusun tunggal dan bersusun jamak.

Dalam hal ini Negara Kesatuan dan Federasi.129

A. BENTUK NEGARA
Niccolo Machiavelli dengan bukunya II Principe artinya Sang Raja menyatakan
bentuk negara bila tidak Republik, maka lainnya Monarchie Niccolo

Marchiaveli memberikan pendapat awal tentang bentuk Negara Republik dan

129 Soehino, Op Cit, 1980. hal. 224
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Monarchie. Sarjana-sarjana mencari tolok ukur pembeda antara Republik dan
Monarchie. Jellinek dalam bukunya yang terkenal Allgemeine Staatslehre
membedakan bentuk negara Republik dan Monarchie berdasarkan

pembentukan kemauan negara.

Bila cara pembentukan kemauan negara itu ditentukan oleh seorang saja maka
terjadilah monarchie, sedangkan bila kemauan negara itu ditentukan oleh

dewan (lebih dari seorang) maka terjadilah Republik.

Jika kita berpegang teguh kepada prinsip dasar pembagian Jellinek maka
negara Inggris, Swedia, Norwegia, Denmark, Nederland dan Belgia haruslah
dimasukkan dalam bentuk negara republik, sebab cara terjadinya
pembentukan kemauan negaranegara tersebut diatas dilakukan oleh orang

banyak/dewan.

Sedangkan kenyataanya menurut hukum tata negara, negara-negara tersebut
bentuk negaranya adalah monarchie. Yang paling aneh ialah dimasukkannya
Jerman (zaman Bismark) ke dalam bentuk negara republik. Bukankah hal

tersebut sudah nyata-nyata monarchie.

Jellinek terang tidak konsekuen ketika ia memasukkan negar, Inggris ke dalam
monarchie. Alasannya ialah bahwa kekuasaan untuk menggerakkan parlemen,
dan pimpinan tertinggi negara masih ada ditangan raja secara yuridis formal.
Walaupun demikia diakuinya juga bahwa didalam praktek, parlemen lebih
berkuasa Hal ini sudah sejak zaman Ratu Victoria yang tidak mampu lagi
menentang kehendak daripada parlemen. Meskipun kabinet (dewan menteri)
diangkat oleh raja secara formal, tetapi sebenarnya menterinya sudah
ditentukan lebih dulu olch parlemen, karena pemimpin partai yang mendapat
suara terbanyak dalam House of Commond (parlemen Inggris) diangkat
menjadi Perdana Menten, kemudian Perdana Menteri inilah yang memilih
menteri-menterinya yang kemudian diajukan kepada raja untuk diangkat.
Dalam prakteknya usul personalia dari Perdana Menteri atau parlemen ini

tidak pernah ditolak oleh raja. Jadi Jelaslah kiranya kalau kita tetap hendak
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menggunakan ukuran Jellinek maka negara Inggris seharusnya dimasukkan ke

dalam bentuk negara republik.

Dengan demikian alasan-alasan Jellinek kurang bisa diterima. Memang benar
bahwa parlemen tidak dapat mengadakan sidang sendiri karena tidak
memiliki Selbstversammlungs Recht (hak untuk mengadakansidang sendiri).
Jadi hanya mungkin sidang atas perintah raja. Juga benar bahwa parlemen
tidak bisa memberlakukan undang-undang tanpa “royal assent” (restu/sabda)
raja. Tetapi bukanlah semua keputusan diambil secara yuridis melalui orang
banyak/dewan? Sebaliknya royal assent saja tanpa bantuan parlemen tak akan
merupakan peraturan/ undang-undang yang mengikat umum.
1. Leon Duguit
Dalam bukunya “Traitede Droit Constitutionel” jilid Il halaman 607
diutarakannya bahwauntuk menentukan apakahnegara berbentuk
monarchie ataukah republik ialah dengan menggunakan “cara
penunjukan/pengangkatan kepala negaranya”. Monarchie bila kepala
negaranya yang turun temurun, diangkat berdasarkan keturunan. Apabila
diangkat atas dasar keturunan yaitu dengan pemilihan maka bentuknya

ialah: republik.

Sebenarnya Duguit mengatakan kedua bentuk ini (monarchie/ republik
sebagai bentuk pemerintah, sedangkan menurut Hukum Tata Negara
seharusnya bentuk negara. Pada lazimnya “bentuk pemerintahan”
digunakan untuk menentukan lebih lanjut perbedaan dari bentuk negara,
yaitu mengenai perbedaan sistem Hukum Tata Negaranya. Karena Hukum
Tata Negara menunjukkan cara bagaimanakah hubungan antara alat-alat
perlengkapan negara tertinggi saling berhubungan. Misalnya: Republik,
dengan sistem pengawasan langsung oleh rakyat (referendum dan
inisiatif rakyat) misalnya Swiss, dengan sistem parlementer misalnya

Perancis dengan sistem pemisahan kekuasaan misalnya Amerika Serikat.

2. Otto Koellreutter
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la sependapat dengan faham Duguit tentang pembagian bentuk negara
dalam bentuk monarchie dan republik, akan tetapi karena ja sebagai
orang fasis Jerman dikemukakannya bentuk yang ketiga yang dinamakan

n»

“Autoritarenfuhrerstaat"” Monarchie (dewasa ini) adalah suatu negara
yang diperintah oleh suatu dinasti, di mana kepala negaranya diangkat
atas dasar keturunan. Oleh karena itu ia beranggapan bahwa dasarnya
ialah ketidaksamaan, karena tidak setiap orang dapat menjadi kepala
negara. Sedangkan bentuk republik berdasarkan asas kesamaan, karena
kepala negaranya diangkat berdasarkan kemauan orang banyak dan
setiap orang dianggap sama haknya untuk menjadi kepala negara. Kepala
negara republik tidak diangkat berdasarkan keturunannya ataupun
kepribadiannya melainkan karena kemauan rakyat secara politis dan
kenegaraan. Jadi Otto Koellreutter menggunakan ukuran Kesamaan dan
Ketidaksamaan.

Untuk bentuk negara yang ketiga yang dinamakannya Autoritaren
Fuhrerstaat, perbedaan atas dasar republik dan monarchie, tidak menjadi
hal yang penting lagi. Kepala Negara ini (yang ketiga tidak lagi diangkat
atas dasar dinasti melainkan atas dasar pikiran yang dapat berkuasa yang
disebutnya sebagai “der Gedanken des Staatsautoritat”. Jadi atas dasar
ketidaksamaan. Tetapi asas ketidaksamaan ini berlainan dengan asas
ketidaksamaan  dalam  monarchie @ yang  berpangkal pada
keturunan/dinasti, sedangkan pada bentuk ketiga ini berpangkal pada
pikiran yang dapat menguasai negara. Otto Koellreutter tidak
menjelaskan lebih lanjut mengapa seorang yang mempunyai “pikiran
yang dapat berkuasa” atau “der Gedanken der Staatsautoritat” dapat
berkuasa menjadi kepala negara.130

Aristoteles meninjau mengenai bentuk negara itu berdasarkan ukuran
kwantitas untuk bentuk ideal dan ukuran kwalitas untuk bentuk

pemerosotan. jadi disini aristoteles memperhatikan banyaknya yang

130 Azhary, Op Cit, 1983. hal. 50
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memerintah, hingga menghasilkan bentuk ideal dan bentuk pemerosotan.

Menurut beliau adalah sebaga berikut:

1) Monarchie:
Apabila yang memerintah satu orang untuk orang banyak maka
bentuk negara adalah monarchie dan kalau merosot dimana ia
memerintah didasarkan pada kepentingan sendiri maka bentuknya
menjadi diktatur atau tirani.

2) Aristoktasi:
Bila yang memerintah beberapa orang dan demi kepentingan orang
banyak maka bentuk negara ini dinamakan aristokrasi. pemerosotan
daripada aristokrasi ini yaitu apabila beberapa orang memerintah
untuk kepentingan golongan sendiri maka bentuk negara menjadi
oligarchie, sedangkan apabila hanya kepentingan orang kaya maka
dinamakan plutokrasi.

3) Politiea:
Bila yang memerintah seluruh orang dan demi kepentingan seluruh
orang pula maka bentuk negara demikian dinamakan politieq,
sedangkan kalau ia merosot menjadi perwakilan dinamakan
demokrasi. jadi demokrasi merupakan pemerosotan daripada bentuk

politiea.

Jadi apabila kita buatkan skema bentuk negara menurut Aristoteles itu

adalah sebagai berikut:

Bentuk Idealnya Bentuk Pemerosotannya
Monarchie —» Dikatator/Tirani
Aristokrasi » Oligarchie/Plutokrasi

Politiea Demokrasi —— Demokrasi

Polybios adalah bentuk pengikut Aristoteles yang memperbaiki sejarah
bentuk negara dari Aristoteles. Pendapat Aristoteles berbeda dengan

pendapat Polybios mengenai Demokrasi, dimana menurut Polybios
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Demokrasi merupakan bentuk vyang ideal dimana bentuk
pemerosotannya adalah Ochlocratie atau Mobocratie.
Jadi apabila kita buatkan skema dari pada bentuk negara menurut

Polybios ini adalah sebagai berikut:

Bentuk Idealnya Bentuk Pemerosotannya
Monarchie » Dikatator/Tirani
Aristokrasi » Oligarchie/Plutokrasi
Demokrasi » Ochlocratie/ Mobocratie.

C.F. Strong mengemukakan adanya 5 (lima) kriteria untuk melihat bentuk

negara, masing-masing:

1. Melihat negara itu bagaimana bangunannya apakah ia Negara Kesatuan
ataukah Negara Serikat.

2. Melihat bagaimana Konstitusinya.

3. Mengenai Badan Eksekutif, apakah ia bertanggung jawap kepada
Parlemen atau tidak, atau disebutkan Badan Eksekutif yang sudah tentu
jangka waktunya.

4. Mengenai Badan Perwakilannya, bagaimana disusunnya, siapa yang
berhak duduk disitu.

5. Bagaimana Hukum yang berlaku atau lus Contitutum nya atau bagaimana
Hukum Nasionalnya.!3!

B. BENTUK PEMERINTAHAN

Bentuk pemerintahan atau sistem pemerintahan ini ada 3 macam

1.

Bentuk pemerintahandimanaadanyahubungan yangerat antara Eksekutif
dengan Parlemen. Eksekutif dan Parlemen saling tergantung satu dengan
yang lainnya. Eksekutif yang dipimpin oleh seorang Perdana Menteri
dibentuk oleh Parlemen dari Partai/Organisasi yang mayoritas di
Parlemen. Dalam hal ini rakyat tidak langsung memilih Perdana Menteri

dan Kabinetnya tetapi hanya memilih anggota Parlemen. Dengan

131 Wahjono, Op Cit, 1977. hal. 25
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terpilihnya Parlemen maka akan terbentuk Eksekutif (Kabinet). Karena
itu pula Kabinet bertanggung jawab dan tunduk pada Parlemen dan
Kabinet akan jatuh apabila dukungan tidak mencapai mayoritas di
Parlemen. Sebaliknya Kepala Negara dapat membubarkan Parlemen atas
permintaan Perdana Menteri yang disusul dengan penyelenggaraan
pemilihan umum. Bentuk pemerintahan seperti ini disebut Sistem

Pemerintahan Parlementer.132

Sistem Parlementer yang berasal dari Inggris ini dapat menimbulkan 3
variasi:

a. Eksekutif lebih tinggi kekuasaannya dari Parlemen.

b. Eksekutif seimbang kekuasaannya dengan Parlemen.

c. Eksekutiflebih rendah kekuasaannya dari Parlemen.

Bentuk pemerintahan dimana ada pemisahan yang tegas antara badan
legislatif (Parlemen) dengan Eksekutif dan juga dengan badan yudikatif.
Menurut bentuk pemerintahan seperti ini Presiden sebagai kepala Negara
sekaligus menjadi Kepala Eksekutif. Presiden bukan dipilih oleh Parlemen
tetapi Presiden beserta Parlemen sama-sama dipilih secara langsung oleh
rakyat melalui suatu pemilihan umum. Karena itu Presiden tidak
bertanggung jawab kepada Parlemen sehingga Presiden dan Kabinetnya
tidak dapat dijatuhkan oleh Parlemen. Sebaliknya Presiden pun tidak
dapat membubarkan Parlemen. Kedua lembaga ini melaksanakan
tugasnya sesuai dengan ketentuan konstitusi dan berakhir pada masa
jabatannya. Kecuali mereka diberhentikan karena perbuatan tercela atau
tidak senonoh misalnya dengan impeachment untuk Presiden di Amerika
Serikat. Bentuk pemerintahan seperti ini disebut sebagai sistem

pemerintahan presidensiil (Fixed executive).133

Sistem Presidensiel berasal dari Amerika Serikat. Disana diterapkan asas

Trias Politica dari Montesguieu dengan sistem Check and balance.

132 Bintan Saragih, Op Cit, 1985. hal. 77
133 |bid. hal. 78
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3. Bentuk pemerintahan dengan pengawasan langsung oleh rakyat terhadap

badan legislatif atau sistem Swiss.

Dalam sistem ini Parlemen tunduk kepada kontrol langsung dari rakyat.

Kontrol ini dilakukan dengan dua cara yaitu:

a. Referendum
Referendum adalah suatu kegiatan politik yang dilakukan oleh rakyat
untuk memberikan keputusan setuju atau menolak terhadap
kebijaksanaan yang ditempuh oleh Parlemen atau setuju atau tidak
terhadap kebijaksanaan yang dimintakan persetujuannya kepada

rakyat.

Ada 3 macam referendum ini, yaitu.

1) referendum obligator (yang wajib), dimana berlaku. nya suatu
undang-undang yang dibuat Parlemen ialah setelah disetujui
oleh rakyat melalui suara terbanyak, Referendum semacam ini
dilakukan terhadap undang. undang yang menyangkut hak-hak
rakyat.

2) referendum fakultatif, suatu undang-undang yang di. buat oleh
Parlemen setelah diumumkan, beberapa ke. lompok masyarakat
yang berhak meminta disahkan melalui referendum. Ini
biasanya dilakukan terhadap undang-undang biasa.

3) referendum consultatif, yaitu referendum untuk soalsoal
tertentu yang teknisnya rakyat tidak tahu.

b. Usul Inisiatif rakyat.
Yaitu hak rakyat untuk mengajukan suatu rancangan undang-undang
kepada Parlemen dan Pemerintah.134
C. SUSUNAN NEGARA
Negara itu kalau ditinjau dari segi susunannya akan menimbulkan dua

kemungkinan bentuk yaitu:

134 1bid. hal. 79
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Negara Kesatuan. Ini adalah negara yang bersusunan tunggal.

Negara Federasi. Ini adalah negara yang bersusunan jamak.

Negara Kesatuan

Negara ini juga disebut negara Unitaris. Ditinjau dari segi susunannya,
negara kesatuan adalah negara yang tidak tersusun daripada beberapa
negara, seperti halnya dalam negara federasi, melainkan negara itu
sifatnya tunggal, artinya hanya ada satu negara, tidak ada negara didalam
negara. Jadi dengan demikian di dalam negara kesatuan itu juga hanya ada
satu Pemerintahan, yaitu pemerintahan pusat yang mempunyai
kekuasaan atau wewenang tertinggi dalam segala lapangan
pemerintahan. Pemerintahan pusat inilah yang pada tingkat terakhir dan
tertinggi dapat memutuskan segala sesuatu dalam negara tersebut.
Negara Federasi

Negara federasi adalah negara yang tersusun daripada beberapa negara
yang semula berdiri sendiri-sendiri dan kemudian negara-negara
mengadakan ikatan kerjasama yang efektif, tetapi disamping itu, negara-
negara tersebut masih ingin mempunyai wewenang-wewenang yang
dapat diurus sendiri. Jadi disini tidaklah semua urusan diserahkan kepada
pemerintah gabungannya, atau pemerintah federal, tetapi masih ada
beberapa urusan tertentu yang tetap diurus sendiri. Biasanya urusan-
urusan yang diserahkan oleh pemerintah negara-negara bagian kepada
pemerintah federal, adalah urusan-urusan yang menyangkut kepentingan
bersama daripada semua negara-negara bagian tersebut misalnya urusan
keuangan, urusan angkatan bersenjata, urusan pertahanan dan
sebagainya semacam itu. Hal ini dimaksudkan untuk menjaga jangan
sampai terjadi kesimpangsiuran, serta supaya ada kesatuan, karena ini

adalah menentukan hidup-matinya negara tersebut.

Maka tepatlah kiranya Dicey menggambarkan negara federasi itu sebagai

suatu perakalan untuk mengadakan suatu perpaduan antara kesatuan

Al A
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dan kekuatan nasional dengan pengertian bahwa negara-negara bagian
itu masih tetap memiliki hakhaknya.
Seperti telah dikatakan diatas, bahwa negara federasi adalah negara yang
terdiri atas penggabungan daripada beberapa negara yang semula berdiri
sendiri. Oleh karena itu didalam negara federasi tersebut kita dapatkan
adanya dua macam pemerintahan, yaitu:
a. Pemerintah federal
Ini adalah yang merupakan pemerintahan gabungannya, atau
pemerintahan ikatannya, atau pemerintahan pusatnya.
b. Pemerintahan negara bagian
Jadi negara-negara itu yang semula berdiri sendiri, didalam negara
federasi tersebut bergabung menjadi satu ikatan, dengan maksud
untuk mengadakan kerjasama antara negara-negara tersebut demi
kepentingan mereka bersama, dan di samping itu masih ada
kebebasan hak-hak kenegaraan daripada negaranegara bagian itu

sendiri.

Berdasarkan sifat hubungan antara pemerintah negara federal dengan
negara-negara bagian, maka negara federasi dapat dibedakan menjadi
dua jenis, yaitu:

a. Negara Serikat.

b. Perserikatan Negara.

Dengan demikian masalahnya sekarang adalah, apakah perbedaannya
antara negara serikat dengan perserikatan negara tersebut. Tentang
perbedaan ini telah ada beberapa pendapat, yang masingmasing
mengadakan pembedaan dengan kriteria yang berbeda-beda, sehingga

mereka mencapai hasil atau kesimpulan yang berbeda-beda pula.

Georg Jellinek mengemukakan perbedaan antara negara serikat dengan
perserikatan negara-negara tersebut. Sudah lama Jellinek meninjau dari
berbagai sudut untuk mencari perbedaan tersebut. Dan kiranya beliau

sampai pada kesimpulan yang sesuai dengan pendapatnya bahwa negara
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itu pada hakekatnya adalah merupakan suatu Organisme, yang
mempunyai kehendak atau kemauan, yang kemudian menjelma dalam
bentuknya yang Kkonkrit berupa peraturan-peraturan negara, atau
undang-undang, atau hukum. Jadi hukum merupakan penjelmaan

daripada kehendak negara, dengan demikian negaralah yang berdaulat.

Sekarang persoalannya di dalam negara federal ada pada siapakah
kedaulatan itu, ada pada negara federalnya, ataukah ada pada negara-
negara bagian? Inilah kriteria Jellinck didalam membedakan antara

negara serikat dengan perserikatan negara-negara tersebut.

Apabila kedaulatan ada pada ncgara federal, jadi yang memegang
kedaulatan adalah pemerintah federal, atau pemerintah gabungannya,

maka negara federal disebut negara serikat.

Sedangkan kalau kedaulatan masih tetap ada pada negara-negara bagian,

maka negara federal yang demikian ini disebut perserikatan negara.

Jadi seakan-akan sudah tegas, tinggal melihat saja, ada pada siapakah
kedaulatan itu, ada pada negara federalnya, ataukah ada pada negara-
negara bagian. Tetapi meskipun demikian kiranya Kranenburg

berkeberatan.

Menurut pendapat Kranenburg perbedaan antara negara serikat dengan
perserikatan negara-negara terletak pada persoalan: dapat atau tidaknya
pemerintah Federal atau pemerintah gabungan membuat atau
mengeluarkan peraturan-peraturan hukum yang langsung mengikat atau
berlaku terhadap para warga negara daripada negara-negara bagian. Jadi
inilah yang harus dipergunakan sebagai kriteria didalam pembedaan
antara negara serikat dengan perserikatan negara-negara tersebut, dan

bukannya letak kedaulatannya.

Apabila peraturan-peraturan hukum yang dikeluarkan oleh pemerintah
negara federal, atau pemerintah gabungannya dapat secara langsung

berlaku atau mengikat terhadap para warga dari negaranegara bagian,

307 =
<

i NE—



TEORI TIPE-TIPE NEGARA

maka negara federasi adalah berjenis negara serikat. Jadi tanpa ada
tindakan-tindakan tertentu dari pemerintah negara bagian, peraturan-
peraturan hukum yang berasal dari pemerintah federal, atau pemerintah
gabungan telah dapat berlaku atau mengikat secara langsung para warga

negara dari negaranegara bagian.

Sedangkan kalau peraturan-peraturan hukum yang dibuat dan
dikeluarkan olch pemerintah federal atau pemerintah gabungannya tidak
dapat secara langsung berlaku atau mengikat terhadap para warga negara
dari negara-negara bagian, maka negara yang demikian ini disebut

perserikatan negara.135

135 Soehino, Op Cit, 1980. hal. 224
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Jean Bodin orang yang pertama memberi bentuk ilmiah pada teori kedaulatan

(Souvereiniteit). Kedaulatan adalah kekuasaan tertinggi untuk menentukan hukum

dalam negara. Sifat-sifat kedaulatan itu, tunggal, asli, abadi dan tidak terbagi. Untuk

mengetahui yang memiliki kekuasaan tertinggi dalam negara ada beberapa teori:

1.
2.

3
4,
5

Teori Kedaulanan Tuhan
Teori Kedaulatan Raja

Teori Kedaulatan Negara
Teori Kedaulatan Hukum

Teori Kedaulatan Rakyat.

Pengertian kekuasaan adalah kemampuan daripada seseorang ataupun golongan

untuk dapat merubah sikap dari kebiasaan orang lain.

1.

Teori Kedaulatan Tuhan.
Menurut sejarah teori ini paling tua. Teori kedaulatan Tuhan mengatakan

bahwa kekuasaan tertinggi dalam suatu negara adalah dimiliki Tuhan.

Teori ini berkembang pada zaman abad pertengahan, Yaity antara abad ke V
sampai abad ke XV. Di dalam perkem, bangannya teori ini sangat erat
hubungannya dengan per, kembangan agama baru yang timbul pada saat itu,
yaity agama Kristen, yang kemudian diorganisir dalam suaty organisasi
keagamaan, yaitu gereja, yang dikepalai oleh seorang Paus. Jadi pada waktu itu
ada dua organisasi kekuasaan yaitu organisasi kekuasaan negara yang
diperintah oleh seorang Raja dan organisasi kekuasaan gereja yang dikepalai

oleh seorang Paus, karena pada waktu itu Organisasi gereja tersebut
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mempunyai alat-alat perlengkapan yang hampir sama dengan alat-alat

perlengkapan organisasi negara.

Pada permulaan perkembangan agama baru ini mendapatkan pertentangan
yang sangat hebat. Oleh karena agama baru ini dianggap bertentangan dengan
paham atau kepercayaan yang dianut pada waktu itu, yaitu penyembahan
kepada dewa-dewa, atau pantheisme. Banyak para pemimpinnya yang dikejar-
kejar, ditangkap, dibuang, atau dibunuh, karena mereka dianggap mengancam
kedudukan dan kewibawaan raja. Tetapi oleh karena keuletan dan ketabahan
dari para penganut-penganutnya, agama baru ini tidak musnah, tetapi
malahan akhirnya dapat berkembang dengan baik dan diakui sebagai satu-

satunya agama resmi, agama negara.

Mulai saat itulah organisasi gereja mempunyai kekuasaan yang nyata dan
dapat mengatur kehidupan negara, tidak saja yang bersifat keagamaan, tetapi
sering juga bersifat keduniawian, maka tidaklah jarang kalau kemudian timbul
dua peraturan untuk satu hal, yaitu peraturan dari negara dan peraturan dari
gereja. Selama antara kedua peraturan satu sama lain tidak bertentangan,
maka selama itu pula tidak ada kesulitan-kesulitan dari para warga negara
untuk mentaatinya. Tetapi bila peraturan-peraturan saling bertentangan satu
sama lain, maka timbullah persoalan, peraturan yang berasal darimanakah
yang berlaku, artinya antara kedua peraturan itu mana yang lebih tinggi

tingkatannya, peraturan itulah yang akan ditaati.

Tentang hal ini ada beberapa ajaran atau teori, yang kesemuanya berasal dari
penganut-penganut teori teokrasi. Antara lain adalah: Augustinus, Thomas
Aguinas dan Marsilius. Disamping itu masih banyak lagi, yang masingmasing
memberikan  ajarannya. Persoalan mereka sebetulnya bukanlah
mempersoalkan siapakah yang memiliki kekuasaan tertinggi atau kedaulatan,
karena dalam hal ini telah ada persamaan pendapat, bahwa yang memiliki

kekuasaan tertinggi atau kedaulatan adalah Tuhan.136

136 Soehino, Op Cit, 1980. hal. 152
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2. Teori Kedaulatan Raja
Kekuasaan Raja itu dalam lapangan duniawi. Menurut Marsilius kekuasaan
tertinggi dalam negara ada pada Raja, karena Raja wakil daripada Tuhan untuk
melaksanakan kedaulatan didunia. Oleh sebab itu Raja Berkuasa mutlak
karena Raja merasa dalam tindak tanduknya menurut kehendak Tuhan. Masa
keemasan paham ini pada zaman renaissance.

3. TeoriKedaulatan Negara
Menurut Georg Jellinek yang menciptakan hukum bukan Tuhan dan bukan
pula Raja, tetapi negara. Adanya hukum karena adanya negara. Jellinek
mengatakan bahwa hukum merupakan penjelmaan daripada kemauan
negara.l3?” Negara adalah satu-satunya sumber hukum. Oleh sebab itu
kekuasaan tertinggi harus dimiliki oleh negara.

4. Teori Kedaulatan Hukum.
Hukum merupakan penjelmaan daripada kemauan negara Akan tetapi dalam
keanggotaannya Negara sendiri tunduk kepada hukum yang dibuatnya. Hal ini
dikemukakan oleh Leon Duguit dalam bukunya Traite de Droit Constitutione
dan Krabbe pada bukunya: Kritische Darstellung der Staatslehre juga pada
bukunya Die Lehre der Rechissou. vercinitet. Menurut Krabbe bahwa yang
memiliki ke. kuasaan tertinggi dalam negara adalah hukum. Memang atas
kritik Krabbe tersebut Jellinek mempertahankan pahamnya dengan
mengemukakan ajaran atau teori Selbstbindung (yaitu ajaran yang
mengatakan bahwa negara tunduk kepada hukum itu dengan sukarela). Tetapi
menurut Krabbe masih ada faktor diatas negara yaitu kesadaran hukum dan
rasa keadilan, maka dengan demikian tetap hukum yang berdaulat, bukanlah
negara. Aliran yang mempengaruhi paham Krabbe tersebut adalah aliran
historis yang dipelopori Von Savigny yang mengatakan hukum timbul
bersama-sama kesadaran hukum masyarakat. Hukum tidak tumbuh dari
kehendak/ kemauan negara. Maka berlakunya hukum terlepas dari kemauan

negara.

137 1bid. hal. 155
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5. Teori Kedaulatan Rakyat.
Ajaran dari kaum monarchomachen tersebut diatas khususnya ajaran dari
Johannes Althusius, diteruskan oleh para sarjana dari aliran hukum alam,
tetapi yang terakhir ini mencapai kesimpulan baru yaitu bahwa semula
individu-individu itu dengan melalui perjanjian masyarakat membentuk
masyarakat, dan kepada masyarakat inilah para individu menyerahkan
kekuasaanya, yang selanjutnya masyarakat inilah yang menyerahkan
kekuasaan tersebut kepada raja. Jadi sesungguhnya raja mendapatkan

kekuasaannya dari individu-individu tersebut.

Sekarang persoalannya timbul lagi, yaitu dari manakah individu-individu
mendapatkan kekuasaanya? Sebab mereka ini harus mempunyai terlebih
dahulu sebelum dapat memberikan kekuasaan itu kepada raja. Jawaban
mereka jalah bahwa individu-individu tersebut mendapatkan kekuasaan dari
hukum alam. Ingat disini yang dimaksud adalah hukum alam dari abad ke XVII

dan abad ke XVIII, bukan hukum alam dari kaum monarchomachen tadi.

Jadi hukum alam inilah yang menjadi dasar daripada kekuasaan raja, maka
dengan demikian kekuasaan raja lalu dibatasi oleh hukum alam, dan oleh
karenaraja tadi mendapatkan kekuasaanya dari rakyat, dengan demikian yang
mempunyai kekuasaan tertinggi adalah rakyat, jadi yang berdaulat adalah
rakyat, raja hanya merupakan pelaksana dari apa yang telah diputuskan atau
dikehendaki oleh rakyat. Maka lalu timbul ide baru tentang kedaulatan, yaitu
kedaulatan rakyat, yang antara lain dipelopori, atau malahan orang

mengatakan diciptakan oleh ].J. Rousseau.

Tetapi kiranya perlu diingat kembali bahwa yang dimaksud dengan rakyat
oleh Rousseau bukanlah penjumlahan daripada individu-individu di dalam
negara, melainkan adalah kesatuan yang dibentuk oleh individu-individu itu,
dan yang mempunyai kehendak. Kehendak mana diperolehnya dari individu-
individu tersebut melalui perjanjian masyarakat, yang oleh Rousseau
kehendak tadi disebut kehendak umum atau volonte generale, yang dianggap

mencerminkan kemauan kehendak umum. Sebab kalau yang dimaksud
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dengan rakyat itu adalah penjumlahan daripada individu-individu di dalam
negara, jadi bukannya kesatuan yang dibentuk oleh individu-individu, maka
kehendak yang ada padanya bukanlah kehendak umum atau volonte generale,

melainkan volonte de tous.

Apabila dalam suatu negara pemerintahan dipegang oleh beberapa atau
golongan orang, yang sebetulnya merupakan kesatuan tersendiri di dalam
negara itu, dan yang mem. punyai kehendak tersendiri yang disebut volonte
de corps, akibatnya volonte generale akan jatuh bersamaan dengan volonte de
corps. Dan apabila pemerintahan itu hanya dipegang oleh satu orang tunggal
saja, yang juga mempunyai kehendak tersendiri yang disebut volonte
particuliere, maka akibatnya volonte generale akan jatuh bersamaan dengan
volonte particuliere itu. Jadi kalau begitu pemerintahan harus dipegang oleh
rakyat, setidak-tidaknya rakyat mempunyai perwakilan di dalam

pemerintahan agar volonte generale dapat terwujudkan.

Yang dimaksud oleh Rousseau dengan kedaulatan rakyat pada prinsipnya
adalah cara atau sistem yang bagaimanakah pemecahan sesuatu soal menurut
cara atau sistem tertentu yang memenuhi kehendak umum. Jadi kehendak
umum hanyalah khayalan saja yang bersifat abstrak, dan kedaulatan adalah

kehendak umum.

Teori kedaulatan rakyat ini antara lain juga diikuti oleh Immanuel Kant, yaitu
yang mengatakan bahwa tujuan negara adalah untuk menegakkan hukum dan
menjamin kebebasan para warga negaranya. Dalam pengertian bahwa
kebebasan disini adalah kebebasan dalam batasbatas perundang-undangan,
sedangkan undang-undang disini yang berhak membuat adalah rakyat itu
sendiri. Kalau begitu undang-undang adalah merupakan penjelmaan daripada
kemauan atau kehendak rakyat. Jadi rakyatlah yang mewakili kekuasaan

tertinggi atau berdaulat dalam negara.!38

138 1bid. hal. 160
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TEORI UNSUR-UNSUR NEGARA

Yang dimaksud dengan unsur-unsur negara adalah hal-hal yang menjadikan negara

itu ada atau hal-hal yang diperlukan untuk terbentuknya negara (elemen daripada

negara).

Untuk mengetahui unsur-tnsur negara ada tiga sudut pandangan.

Meninjau unsur-unsur negara secara klasik atau tradisionil.

Meninjau unsur-unsur negara secara yuridis

Meninjau unsur-unsur negara secara sosiologis.

Unsur-unsur Negara Secara Klasik yaitu:

Wilayah tertentu

Rakyat

Pemerintahan yang berdaulatt.

Wilayah tertentu.

Yang dimaksud dengan wilayah tertentu ialah batas wilayah dimana
kekuasaan Negara itu berlaku. Dengan kata lain kekuasaan negara tidak
berlaku diluar batas wilayahnya karena bisa menimbulkan sengketa
internasional walaupun sebagai pengecualian dikenal apa yang disebut
daerah-daerah eksteri. torial yang artinya kekuasaan negara bisa berlaku
diluar daerah kekuasaannya. Sebagai pengecualian misalnya di tempat ke.
diaman kedutaan asing berlaku kekuasaan negara asing. Oleh karcna itu
tidak jarang orang meminta politik asli kepada kedutaan asing yang tidak
dapat diganggu-gugat. Juga suatu kapal perang bisa merupakan daerah
eksteritorial. Dan tidak heran pula jika seorang warga negara hendak

melahirkan anaknya supaya anak itu tidak kehilangan kewarga-

1.

2.

3.

1.
b.
C.
a.

Al A
o
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negaraanya berhubung dengan asas tempat kelahiran anak ia pergi ke
kapal perang yang berlabuh dengan berbendera negaranya. Kelahiran
anak itu tidak menyebabkan anak itu kehilangan kewarganegaraanya

sebab ia lahir di daerah eksteritorial.

Mengenai batas wilayah negara orang tidak dapat melihat dalam Undang-
undang Dasar Negara, tapi merupakan ketentuan dalam perjanjian
(traktat) antara dua negara atau lebih yang berkepentingan dan biasanya

merupakan negara tetangga.

Antara dua negara saja maka perjanjian itu bersifat bilateral, jika lebih
dari dua negara sifat perjanjian itu multilateral. Jika kata-kata wilayah
disebutkan juga dalam Undang-Undang Dasar, maka ketentuan itu tidak
mempunyai arti yuridis sama sekali, oleh karena penentuan wilayah tidak

bisa ditentukan secara sepihak.

Penentuan dalam Undang-Undang Dasar hanya suatu peringatan saja
bahwa negara mempunyai wilayah yang berbatas.

Wilayah mempunyai arti luas yang meliputi:

1) Udara
2) Darat
3) Laut

Ketiganya ditentukan oleh perjanjian internasional.139

Jellinek berpendapat unsur wilayah dapat pula dipandang dari segi
negatif dan positif Wilayah dari segi negatif pengertiannya tidak ada
organisasi kekuasaan lain yang berpengaruh diatas wilayah tertentu itu.
Kecuali dalam hal ini:

1) Adanya perjanjian tertentu (Kondorminium)

2) Susunan negara Serikat

139 Bintan Saragih, Op Cit, 1985. hal. 91
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3) Negara protektorat dimana negara yang lemah menyerahkan
kekuasaan tertentu (urusan luar "negeri dan pertahanan) kepada
negara yang kuat.

4) Negarayang kalah berperang (ocupation).

Negara dari segi positip adalah setiap orang yang berada diatas wilayah

tertentu itu tunduk kepada penguasanya.

Rakyat

Rakyat adalah sekumpulan orang yang hidup disuatu tempat. Ada istilah

Rumpun (Ras), bangsa (natie), suku yang erat pengertiannya dengan

rakyat. Rumpun (ras) adalah kumpulan orang yang mempunyai ciri-ciri

jasmaniah yang sama (warna kulit, rambut, bentuk muka, bentuk badan).

Misalnya: Rumpun Melayu.

Bangsa (natie) adalah rakyat yang sudah berkesadaran membentuk

negara. Suku yaitu orang yang berkesamaan dalam kebudayaan. Rousseau

membagi pengertian bangsa:

1) Citoyen yaitu golongan atau bangsa yang berstatus aktif.

2) Suyet yaitu bangsa yang tunduk pada kekuasaan diatasnya atau

bangsa yang berstatus pasif.

Jellinek mengemukakan empat macam status bangsa.

1) Status positif
Status positif seorang warga negara diberi hak kepada nya untuk
menuntut tindakan positif daripada negara mengenai perlindungan
atas jiwa, raga, milik, kemer. dekaan dan sebagainya. Untuk itu maka
negara membentuk badan-badan pengadilan, kepolisian dan
kejaksaan dan sebagainya yang akan melaksanakan kepentingan
warga negaranya, dalam  pelanggaran-pelanggaran  yang
berhubungan dengan hal-hal tersebut diatas dan pula berhak

mendapat kemakmuran.
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2)

3)

4)

Status negatif

Status negatif seorang warga negara akan dijamin kepadanya bahwa
negara tidak boleh campur tangan terhadap hakhak asasi warga-
negaranya, itu terbatas untuk mencegah timbulnya tindakan yang
sewenang-wenang daripada negara. Walaupun demikian dalam
keadaan tertentu negara dapat melanggar hak-hak asasi rakyat jika
tindakannya itu ditunjukkan untuk kepentingan umum. Umpamanya
dalam hal negara hendak membuat jalan yang harus melalui tanah
milik perseorangan. Demi kepentingan umum milik perseorangan ini
dapat dilanggar akan tetapi sebagai imbangannya diberikan ganti
rugi.

Status aktif

Status aktif memberi hak kepada setiap warga-negaranya untuk ikut
serta dalam pemerintahan. Dalam mewujudkan hak setiap warga
negaranya diberi hak untuk memilih dan dipilih sebagai anggauta
dalam Dewan Perwakilan Rakyat.

Status pasif

Status pasif merupakan kewajiban bagi setiap warga negaranya
untuk mentaati dan tunduk kepada segala perintah negaranya.
Misalnya apabila negara dalam keadaan perang maka semua warga
negara munurut syarat-syarat tertentu wajib memanggul senjata

untuk membela negaranya.140

Mengenai hal kewarganegaraan ada asas:

iy

[us sanguinis adalah suatu asas dimana seorang menjadi warga
negara berdasarkan keturunan. Jadi seorang itu menjadi warga
negara Indonesia karena ia dilahirkan dari orang tua yang

berwarganegara Indonesia.

1491bid. hal. 94
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2) lus soli adalah suatu asas dimana seorang menjadi warga negara
berdasarkan tempat kelahiran. Jadi seorang itu menjadi warga
negara Indonesia bila ia dilahirkan di wilayah Indonesia. Asas
campuran bilamana dua asas tersebut sekaligus diberlakukan. Dari
pengertian tersebut diatas maka kini dapat diambil kesimpulan
sebagai berikut: “Setiap orang dapat menjadi warga negara atau
bukan warga negara, dapat menjadi penghuni atau penduduk.”
Umpamanya seorang mahasiswa Indonesia belajar di Amerika
Serikat, ia adalah bukan penghuni Indonesia, dan juga merupakan
penduduk di Amerika Serikat yang terikat pada syarat-syarat
peraturan (izin) penetapan disana. Karena masing-masing menganut
asas yang menguntungkan bagi kepentingan politiknya, maka
perbedaan asas ini tidak jarang membawa kesulitan-kesulitan dalam
hubungan internasional. Kesulitan-kesulitan itu dapat membawa
akibat seorang memperoleh kewarganegaraan lebih dari satu atau
dwi kewarganegaraan dan seorang menjadi tidak
berkewarganegaraan sama sekali atau apatride. Contoh dibawah ini
akan memberi gambaran lebih jelas tentang persoalan dwi

kewarganegaraan atau tanpa kewarganegaraan.

Dwi kewarganegaraan

Menurut Syarat kewargancgaraan Inggris seorang yang dilahirkan
didalam wilayah Inggris dianggap sebaga British Citizen walaupun orang
tuanya berwarga negara Belanda dan menurut kewarganegaraan Belanda
seorang yang diturunkan oleh seorang Belanda adalah orang Belanda
walaupun ia dilahirkan di luar wilayah negeri Belanda. Dengan demikian
maka timbul keadaan bahwa orang mempunyai 2 macam

kewarganegaraan.

Tanpa kewarganegaraan
Menurut syarat kewarganegaraan Inggris seorang yang dilahirkan diluar

wilayah United Kingdom dari keluarga British Citizen dan setelah
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berumur 20 tahun tidak melaporkan diri tentang kewarganegaraannya
pada perwakilan Inggris setempat dan batas waktu untuk melaporkan itu
sudah lewat 12 bulan, maka orang itu akan kehilangan
kewarganegaraannya sebagai British Citizen dan juga tidak memiliki
kewarganegaraan lain sehingga ia menjadi tanpa kewarganegaraan atau
Apatride (stateless).14t Menurut Dr. Herts ada 4 unsur untuk menjadi
natie:

1) Ada hasrat kesatuan

2) Ada hasrat untuk merdeka

3) Ada hasrat keaslian

4) Ada hasrat memiliki kehormatan.142

Pemerintahan yang berdaulat

Organisasi negara mempunyai badan pimpinan dan badan pengurus yang
memimpin dan yang mengurus negara. Badan demikian disebut
pemerintah, dan fungsinya disebut pemerintahan. Memerintah berarti
menjalankan tugas pemerintahan. Kita harus tegas-tegas membedakan

arti kata pemerintah dan pemerintahan.

Kata pemerintah dan pemerintahan dapat diartikan luas atau sempit.
Dalam arti yang luas pemerintah adalah keseluruhan dari badan pengurus
negara dengan segala organisasi, segala bagian-bagiannya dan segala
pejabat-pejabatnya yang menjalankan tugas negara dari pusat sampai
pelosok-pelosok daerah. Dalam arti yang sempit pemerintah berarti suatu
badan pimpinan terdiri dari seorang atau beberapa orang yang
mempunyai peranan pimpinan dan menentukan dalam pelaksanaan tugas
negara. Jelasnya pemerintah dalam arti ini ialah kepala negara dengan

para menteri yang kini lazim disebut kabinet.

1411bid. hal. 96
142 \Wahjono, Op Cit, 1977. hal. 34
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Pemerintahan adalah fungsi (tugas) dari pada pemerintah baik dalam arti

sempit maupun dalam arti luas. Fungsi pemerintahan dalam arti luas

meliputi tiga bidang, yaitu:

1) legislatif, atau pembuatan undang-undang

2) eksekutif, atau pelaksanaan pemerintahan menurut undang-undang

3) yudikatif, atau peradilan menurut undang-undang. Dalam arti
terbatas fungsi pemerintahan itu hanya berarti tugas eksekutif

saja.143

Pemerintahan yang berdaulat diartikan berdaulat kedalam dan keluar,
namun secara kedalam dibatasi oleh hukum positif (artinya tidak boleh
sewenang-wenang) dan berdaulat keluar dibatasi oleh hukum
internasional.
2. Unsur-unsur Negara Secara Yuridis dikemukakan oleh Logemann yang
terdiri dari:

a. Gebiedsleer (wilayah hukum) yang meliputi darat, Jay, udara serta orang
dan batas wewenangnya.

b. Persoonsleer (subjek hukum), Unsur subjek hukum daripada negara
adalah Pemerintah yang berdaulat.

c. De leer van de rechtsbetrekking (hubungan hukum), Maksudnya adalah
hubungan hukum antara penguasa dan dikuasai termasuk hubungan
hukum ke luar dengan negara lainnya secara internasional.

3. Unsur-unsur Negara Secara Sosiologis.

Paham ini dikemukakan oleh Rudolf Kjellin yang melanjutkan ajaran Ratzel

dalam bukunya Der Staat als Lebensform. Menurut beliau unsur-unsur negara

itu adalah

a. Faktor Sosial yang meliputi:

1) Unsur Masyarakat

2) Unsur Ekonomis

143 Diponolo, Op Cit, 1975. hal. 54
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3) Unsur Kulturil
Faktor Alam yang meliputi:
1) Unsur Wilayah

2) Unsur Bangsa
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Untuk apa organisasi negara itu dibentuk atau dengan kata lain apa yang menjadi

tugas daripada negara akan diuraikan oleh Teori Fungsi Negara. Dalam teori fungsi

negara ada lima paham.

1. Fungsi Negara pada abad ke XVI di Prancis
2. Fungsi Negara menurut John Locke
3. Fungsi Negara menurut Montesguieu
4. Fungsi Negara menurut van Vollen Hoven
5.  Fungsi Negara menurut Goodnow
1. Fungsi Negara Abad ke XVI di Prancis
Fungsi Negara pertama kali dikenal pada abad ke XVI di Prancis yaitu:
a. Diplomacie
Di Indonesia sama dengan Departemen luar negeri. Tugasnya adalah
penghubung antar negara, dulu penghubung antar Raja.
b. Difencie
Di Indonesia sama dengan Departemen Pertahanan dan Keamanan. Tugas
yang dijalankannya adalah masalah keamanan dan pertahanan negara.
c. Financie
Di Indonesia sama dengan Departemen Keuangan, yang bertugas
menyediakan keuangan negara.
d. Justicie
Di Indonesia sama dengan Departemen Kehakiman dan Departemen
Dalam Negeri, tugasnya menjaga ketertiban perselisihan antar
warganegara dan urusan dalam negara.
1% 323 .
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e. Policie
Bertugas mengurus kepentingan negara yang belum menjadi wewenang
dari Departemen lainnya (keempat departemen diatas)

2. Fungsi Negara Menurut John Locke

John Locke, seorang sarjana Inggris membagi fungsi negara atas tiga fungsi,

yaitu

a. Fungsi Legislatif, untuk membuat peraturan

b. Fungsi Eksekutif, untuk melaksanakan peraturan

c. Fungsi Federatif, untuk mengurusi urusan luar negeri dan urusan perang

dan damai.

Menurut John Locke fungsi mengadili adalah termasuk tugas dari eksekutif.
Teori John Locke diatas kemudian disempumakan oleh Montesguieu. Dia
membagi negara menjadi 3 fungsi tetapi masing-masing fungsi itu terpisah dan
dilaksanakan oleh lembaga yang terpisah pula.
3. Fungsi Negara Menurut Montesguieu
Tiga fungsi negara menurut Montesguieu ialah:
Fungsi Legislatif, membuat undang-undang.
b. Fungsi Eksekutif, melaksanakan undang-undang dan
c. Fungsi Yudikatif, untuk megawasi agar semua peraturan ditaati (fungsi

mengadili), yang populer dengan teori Trias Politika.

Oleh Montesguieu fungsi federatif disatukan dengan fungsi eksekutif, dan
fungsi mengadili dijadikan fungsi yang berdiri sendiri. Hal tersebut dapat
dimengerti bahwa tujuan dari Montesguieu untuk memperkenalkan trias
politica adalah untuk kebebasan berpolitik (melindungi hak-hak asasi
manusia) yang hanya dapat dicapai dengan kekuasaan mengadili (lembaga
yudikatif) yang berdiri sendiri.
4. Fungsi Negara Menurut Van Vollen Hoven

Selain sarjana-sarjana diatas masih dikenal seorang sarjana lain yaitu Van
Vollen Hoven dari negara Belanda, yang membahas fungsi negara seperti

sarjana-sarjana diatas. Menurut Van Vollen Hoven fungsi negara itu ialah:
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a. Regeling (membuat peraturan)
b. Bestuur (menyelenggarakan pemerintahan)
c. Rechtspraak (fungsi mengadili)

d. Politie (fungsi ketertiban dan keamanan).

Ajaran dari Van Vollen Hoven ini terkenal sebagai Catur Praja. Sejarah
berkembang terus dan fungsi negara juga mengalami perubahan khususnya
penambahan tugas untuk lembaga eksekutif, terutama sekali sangat terasa
pada negara-negara sedang berkembang.
5. Fungsi Negara Menurut Goodnow

Goodnow melihat fungsi negara itu secara prinsipil sehingga ia mengutarakan
2 fungsi negara. Menurut Goodnow terhadap policy makers boleh dilaksanakan
system Andrew Jakson. Sedang untuk policy eksekutors tidak perlu dipakai,
tapi yang dijalankan adalah berdasarkan keahlian. Ajaran Goodnow ini disebut

juga merit sistem, karena mengutamakan kegunaannya.

Menurut Goodnow fungsi negara ada 2 yaitu:
a. Policy making

b. Policy eksckuting.

Karena mengemukakan fungsi negara itu atas dua bagian, ajarannya itu
terkenal pula sebagai Dwipraja (dichotomy). Policy making, adalah

kebijaksanaan negara untuk waktu tertentu, untuk seluruh masyarakat.

Policy eksekuting, adalah kebijaksanaan yang harus dilaksanakan untuk

tercapainya policy making.

Orang yang menetapkan policy making disebut policy makers dan yang
menetapkan policy eksekuting adalah eksekutor. Dengan demikian dapat
disebutkan bahwa policy makers, adalah orang yang menentukan
kebijaksanaan negara, tujuan-tujuan kenegaraan pada waktu tertentu untuk
masyarakat seluruhnya. Atau menentukan tujuan mana yang baik untuk

negara pada waktu tertentu.
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Policy eksekutors, adalah orang-orang yang berusaha mencapai apa-apa yang
telah diputuskan oleh policy makers atau menentukan daya upaya, alat-alat

apa dan sebagainya untuk mencapai tujuan tadi.

Timbulnya ajaran Goodnow ini, adalah sebagai reaksi terhadap suatu ajaran
yang menghendaki cara penggantian orang-orang dalam pemerintahan.
Ajaran ini terkenal sebagai spoil system yang diperkenalkan oleh Andrew
Jakson di Amerika Serikat. la berpendapat bahwa apabila suatu pemerintahan
berganti, maka harus semua pegawai diganti oleh penguasa yang baru
maksudnya untuk kelancaran jalannya pemerintahan, tanpa adanya

kemungkinan dari mereka-mereka yang tidak sepaham.

Kalau sistem ini benar-benar dilaksanakan maka dapatlah dibayangkan apa
yang akan terjadi dalam pemerintahan. Mencari dan mendidik pegawai-

pegawai baru tidaklah mudah apalagi untuk mengisi jabatan-jabatan tertentu.

Perkembangan dalam praktek ketatanegaraan menunjukkan bahwa fungsi
negara seperti disebutkan diatas selalu berubah. Dan sekarang fungsi tersebut
dapat diuraikan sebagai berikut. Setiap negara sesuai dengan ideologinya

menyelenggarakan fungsinya.

Untuk mencapai tujuan bersama dan mencegah bentrokan-bentrokan dalam
masyarakat, maka negara harus melaksanakan penertiban. Dapat dikatakan

bahwa negara bertindak sebagai stabilisator.

Mengenai pengertian tentang ketertiban, bahwa baik negara maupun hukum
muncul dari kehidupan manusia karena keinginan batinnya untuk

memperoleh tata tertib berdasarkan keadilan.

Sedangkan suatu masyarakat yang menetapkan tata hukumnya bagi
masyarakat sendiri dan oleh sebab itu turut serta sendiri dalam berlakunya
tata hukum 4tu disebut masyarakat hukum. Masyarakat hukum itu bermacam-
macam: yang kecil misalnya desa, yang besar dalam bentuk modern ialah

negara.
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Dengan demikian ketertiban adalah kwalitas atau kondisi yang dapat
diwujudkan melalui tata hukum dalam suatu masyarakat hukum. Tetapi
ketertiban adalah hanya satu aspek kaidah hukum saja, karena hukum
bertujuan untuk menciptakan kehidupan yang damai melalui tugas-tugas

mencapai kepastian hukum dan keadilan.

Di Indonesia ketertiban sangat dibutuhkan untuk menciptakan stabilitas
nasional yang mantap. Pemerintah berpandangan bahwa pembangunan tidak
mungkin dilaksanakan tanpa memusatkan pikiran dan kemampuannya pada
ketertiban. Pembangunan bisa terganggu oleh keadaan yang goncang dan

tidak menentu.144

144 Bintan Saragih, Op Cit, 1985. hal. 163
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TEORI KONSTITUSI

Istilah konstitusi telah dikenal semenjak zaman Yunani Purba, akan tetapi masih
diartikan materiil, sebab belum diletakkan dalam suatu naskah yang tertulis. Hal
ini dapat dibuktikan pada paham Aristoteles yang membedakan istilah Politiea dan
Nomoi. Politiea diartikan sebagai konstitusi sedangkan Nomoi diartikan Undang-
Undang. Politiea mengandung kekuasaan tertinggi dari pada Nomoi. Padazaman
Rumawi dikenal adanya Lex Regia yang berisikan perjanjian perpindahan
kekuasaan rakyat ke Caesar yang berkuasa mutlak. Dalam abad menengah dikenal
pula sejenis konstitusi yang disebut Leges Fundamentalis yang berisikan hak dan

kewajiban rakyat atau Rex dan Raja atau Regnum.

Konstitusi atau Constitution atau Verfassung berbeda dengan UndangUndang
Dasar atau Grundgesetz. Bila kita memperhatikan adanya Lex Regia ataupun Leges
fundamentalis nampak bahwa dalam perkembangan sejarah, perjanjian-perjanjian
antara pemerintah dan yang diperintah mulai dinaskahkan. Tujuan menaskahkan

adalah untuk memudahkan pihak-pihak mematuhi hak dan kewajibannya.

Analisis teori konstitusi dapat ditinjau dari sisi hukum (yuridis) dan tertulis atau

grundgesetz atau grondswet.

Konstitusi yang ditinjau dari sisi hukum disebut Constitutional Recht, yang
diperhatikan ditekankan kepada faktor-faktor kekuasaan nyata dalam masyarakat
sedangkan Grondswet yang diperhatikan sematamata konstitusi dalam arti sempit
yaitu yang tertulis atau UndangUndang Dasar saja. Berarti ikhwal konstitusi Icbih

luas dari pada grondswet. Perhatikan paham Herman Heller mengenai konstitusi.
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Konstitusi mencerminkan kehidupan politik didalam masyarakat sebagai
suatu kenyataan dan belum konstitusi dalam arti hukum.
Kemudiankehidupan politik dalam masyarakat itu (Die Politische verfassung
als gesellschaft licke wirklich keit) di cari unsur-unsur hukumnya melalui
abstraksi barulah menjadi kesatuan kaidah hukum (ein Rechtsver-fassung).
Setelah itu ditulis kaidah hukum itu dalam suatu naskah yang disebut Undang-

Undang Dasar.145

Kita mengenal beberapa istilah konstitusi

1.

Konstitusi dalam arti materil adalah perhatian terhadap isinya yang terdiri
atas pokok yang sangat penting dari struktur dan organisasi negara.
Konstitusi dalam arti formil adalah perhatian terhadap posedur,
pembentukannya harus istimewa dibandingkan dengan pembentukan
perundang-undangan lain.

Konstitusi dalam arti tertulis maksudnya konstitusi itu dinaskahkan
tertentu guna memudahkan pihak-pihak mengetahuinya.

Konstitusi dalam arti merupakan undang-undang tertinggi adalah baik
pembentukan dan perubahannya melalui prosedur istimewa dan juga ia
merupakan dasar tertinggi dari perundang-undangan lainnya yang berlaku

dalam negara itu.

Yang dimaksud dengan “teori” adalah dasar memberikan per, langgungjawaban

secara ilmiah (wetenschappclijke verantwoording), Karena yang dibicarakan dalam

teori konstitusi bukanlah suatu yang serta merta dapat dipraktekkan, bukanlah

mengenai nilai-nilai praktis (practische waarde) melainkan mengenai nilai-nilai

teoritis (theoritische waarde).

Teori umumnya penting bagi jurist als tocschouwer, yang perlu mengetahui upaya

teoritis (theoritische oordcel), jadi bukan mengenai ruang lingkup dan isi.

145 Moh. Kusnardi dan Harmaili lbrahim. Pengantar Hukum Tata Negara Indonesia. Jakarta,
Pusat Studi Hukum Tata Negara Fakultas Hukum Universitas Indonesia dan CV. Sinar Bakti,
1981. hal. 64
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Jurist als tocschouwer dalam melihat hukum, seperti halnya ahli ilmu alam melihat
gejala-gejala alam dalam laboratorium. Bagi Jurist als tocschouwer, diluar undang-

undang masih ada sumber hukum lainnya.

Hora Siccama dalam bukunya “Natuurlijke Waarhcid en historische bepaaldheid”
mengatakan bahwa de jurist als toeschouwer lebih mengetahui kekurangan-
kckurangan atau kesalahan-kesalahan yang dilakukan oleh de jurist als
medespeler, dan karenanya jurist als toecschouwer mencoba mencari sebab
musababnya dengan mengadakan analisaanalisa tentang suatu peristiwa untuk
menentukan caranya yang lebih baik dan sempurna, bagaimana melaksanakan

hukum itu.

Berbeda halnya dengan Jurist als medespeler, yang mementingkan nilai-nilai
praktis (practische waarde). Misalnya hukum perdata, hukum pidana, dan lain-lain
(semua mengenai rechtsdogmatick), memberikan pegangan bagi jurist als
medespeler dalam menjalankan tugasnya. Jadi mengenai penerapan hukum
(rechtstoepassing), yang berarti segera dapat digunakan dalam praktek. Bagi jurist

als medespeler, hukum adalah undang-undang (recht is wet).

Dalam mempelajari teori konstitusi, akan ditinjau tidak hanya dari sudut
yuridisnya saja, tetapi meliputi pula faktor-faktor kekuatan yang nyata (de reele
machtsfactoren) atau menurut istilah Hermann Heller natur und kultur
bedingungen. Itulah sebabnya mata kuliah ini disebut “theorie der constitutie” dan

bukan “theorie der constitutioneel recht’.

Jika dipertanyakan lebih lanjut, mengapa tidak disebut “theorie der grondwet”?
Karena hal tersebut akan mempersempit lapangan pengyelidikan kita, sebab
grondwet hanyalah merupakan sebagian saja dari konstitusi. Nanti hal tersebut

akan dijelaskan lebih lanjut.

Sering pula orang beranggapan bahwa grondwet=formele constitutie. itupun tidak
benar. Karena formele constitutie mengandung arti titik berattekanan pada
prosedur pembuatan konstitutie, yang sering dipertengangkan dengan matericle
constitutie, yang meletakkan titik berat tekanan pada segi isi konstitusi. Disamping
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itu tidak selalu konstitusi dalam arti formal sama dengan konstitusi dalam arti

tertulis atau grondwet, seperti halnya yang disebut constitution coutumiere.

Teori konstitusi adalah cabang ilmu pengetahuan yang masih muda. Oleh sebab itu
tidak heran dalam kalangan sarjana belum terdapat persesuaian paham mengenai
tempatnya. Ada yang mengatakan termasuk dalam lapangan ilmu negara, tetapi

ada pula yang mengatakan masuk dalam bidang ilmu politik.

Beberapa sarjana memandangnya sebagai suatu ilmu pengetahuan yang berdiri
sendiri. Diantaranya Leon Duguit dan Hauriou di Prancis, kemudian disusul oleh
Carl Schmitt dan Rudolf Smend di Jerman yang metodenya bersifat analisa kritis
(critish analitisch). Di Inggris adalah Strong dan Hawgood dengan metode yang
bersifat perbandingan sejarah (historisch vergelijkend). Tetapi Strong melihat
negara dalam segi strukturnya, jadi mengenai bangunan-bangunan negara (staats
instellengen). Sedangkan Hawgood melihat negara dari segi keseluruhannya, jadi

mengenai negara sebagai ganzheit (keseluruhan).

Sebagai cabang ilmu pengetahuan yang masih muda, maka sudah sewajarnya kita

mengetahui lebih dulu di mana mula-mula orang menyelidiki teori konstitusi.

Teori tentang konstitusi, sebagai suatu mata pelajaran yang berdiri sendiri, untuk

pertama kali diselidiki di dalam lingkungan universitas di Prancis.

Hal tersebut tidak mengherankan karena negara itu paling sering menghadapi
persoalan konstitusi. Sampai masa republik ke-4 (1946) Prancis telah mengenal

dua belas macam konstitusi.

Dalam literatur, malahan Prancis sering disebut sebagai “laboratory of Constitution
making”. Scgala macam konstitusi diselidiki. Oleh karena itu sudah sclayaknya

mata ilmu pengetahuan terbuka dari teori konstitusi dipelajari secara tersendiri.

Konstitusi Prancis yang pertama adalah bersandarkan pada paham John Locke dan
Montesguicu. Kemudian pada tahun 1792, bentuk constitutioncle monarchie
berubah menjadi republik demokrasi. Yang dijadikan pedoman pun berubah, tidak

lagi paham John Locke dan Montesguicu tetapi paham Rousseau. Yang souverein
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pada waktu itu adalah Maximilien Francois Marie Isidore de Robespierre. la adalah
scorang rcvolusionis dan lawyer, memperoleh pendidikan pada the coliege of Luis-
le-Grand dan the college of Law di Prancis: pengagum yang fanatik terhadap teori
sosial dari philosopher Jean Jacgues Rousscau. Pada waktu kejatuhan monarki pada
bulan Agustus 1792, Robespicrre yang dari golongan Jacobijn itu terpilih sebagai
the first dcputy for Paris to the National Convention, yang mendesak untuk
mengeksekusi Luis XVI. Tragisnya bahwa pada tanggal 28 Juli 1794 ia sendiri

bersama 21 pengikut terdekatnya juga mati dibawah guillotine.

Golongan Girondijn dan Royalisten kemudian berkuasa kembali: Walaupun tidak
sampai mengembalikan monarki tetapi konstitusi yang telah disusun secara
demokratis oleh golongan Jacobijn tersebut tidak diperlakukan. Konstitusi Prancis

lalu memperoleh bentuk yang lain pula, demikian selanjutnya.

Sehingga pengalamannya dalam pembuatan konstitusi, maka Prancis menganggap
dirinya expert, ahli dalam pembuatan konstitusi. Menurut mereka bahwa
konstitusi Prancis tahun 1946 adalah suatu kodifikasi yang lengkap, merupakan
hasil filsafat, kesenian dan ilmu pengetahuan. Mereka katakan hasil filsafat, karena
batang tubuh konstitusi tersebut merupakan pengkhususan dari beberapa sendi
itu telah dapat merumuskan peraturan yang lengkap, karena menurut pendapat
mereka bahwa semua peraturan pada dasarnya dapat dikembalikan kepada

beberapa sendi saja.

Merupakan hasil kesenian, karena kata-kata yang dipergunakan adalah sederhana
sekali, sehingga dapat menggambarkan dengan jelas apa yang dimaksudkan.

Sebagai hasil ilmu pengetahuan, karena di dalamnya tidak terdapat pertentangan.

Paul Scholten dalam bukunya Algemeen Deel, membentangkan tentang metode
konstruksi dalam penyusunan hukum positif. (Ingat akan paham Radbruch
mengenai “rechtsdogmatiek"”, yang merupakan tugas de jurist als medespeler ada
tiga, yakni interpretation, construction dan systematic. Yang penting bagi kita

adalah tentang konstruksi yang terdiri dari:
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1.
2.

yang menggunakan abstraksi yakni rechtsnalogie.

yang menggunakan determinasi yakni rechtsverfijning.

Menurut Paul Scholten, suatu konstruksi yang baik harus mengandung empat hal:

1.

harusmenutupi/meliputi sendi-sendi/bahan-bahan hukum, yang akan
mencakup seluruh lapangan hukum positif. (pertentangkan dengan hasil
filsafat dari konstitusi Prancis).

harus memenuhi aesthetische eisen (eisen =syarat). (pertentangkan dengan
hasil kesenian dari konstitusi Prancis).

harus harmonis, dalam arti tidak ada pertentangan. (pertentangkan dengan
hasil ilmu pengetahuan dari konstitusi Prancis).

harus hemat, rasionil yang berarti jangan panjang-panjang tetapi gunakan

kata-kata sesingkat mungkin.

Apabila pendapat sarjana Prancis dibandingkan dengan keempat syarat yang

diperlukan dalam konstruksi hukum positif tersebut diatas, maka konstitusi

Prancis yang dikatakannya hasil filsafat, kesenian dan ilmu pengetahuan itu

ternyata adalah hal yang biasa saja. Karena konstruksi yang mereka lakukan adalah

sama seperti yang dilakukan oleh sarjana pada umumnya.

Selanjutnya, berikut ini akan kita tinjau paham beberapa sarjana tentang

konstitusi.

1.

Konstitusi menurut paham Leon Duguit

Bukunya: Traite de Droit Constitutionnel. Ajarannya disebut ajaran fungsi
sosial (de leer van de sociale functie).

Metodenya: tinjauan secara sosiologi hukum (rechtssociologisch beschouwing).
Titik tolak pahamnya adalah “de droit social” atau hukum yang hidup dalam

masyarakat (sociale recht).

Sebagai sosiolog, Duguit bersikap realistis, ia memandang hukum bukanlah
sebagai norma tetapi hukum sebagai peristiwa (recht als feit), jadi hukum yang

sungguh-sungguh timbul dan tumbuh dalam masyarakat.
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Hukum dihubungkannya dengan kesetiakawanan (solidariteit) de facto, yakni
ikatan sosial. Karena menurut Duguit, hukum adalah penjelmaan dari sociale

solidariteit.

Arti dari perkataan “solidariteit” itu sendiri adalah:

a. Onderling hulpbetoon = solidarismus = gotong royong, yakni bekerja
untuk kepentingan umum tanpa mengharapkan imbalan jasa.

b. Wederkerige hulpbetoon = mutualismus = tolong menolong, yakni
pertolongan yang diberikan pada seseorang dengan harapan bahwa kelak

akan mendapatkan balasan.

Tetapi yang dimaksud Duguit dengan sociale solidariteit adalah hubungan
fungsi antara anggota-anggota masyarakat. Hukum merupakan ciptaan
psikologis dari masyarakat, yang di-tentukan oleh kebutuhan material,

intelektual dan moral.

Karena kepercayaannya pada pancaindera, maka dengan demikian pandangan
Duguit menjadi dogmatis yang sensualistis. Oleh sebab itu, konsepsinya

bersifat sensualist realisme, yang realisme kepancainderaan.

Sociale solidariteit, yang kita jumpai dalam masyarakat yang sederhana
disebut “Mechanische Solidariteit”, yang bersendikan kebersamaan
(gelijksoortigheid), dalam arti kebersamaan yakni segala sesuatu dikerjakan

bersama.

Pada mechanische solidariteit, anggota masyarakat terikat dalam tradisi
sehingga tidak bisa bergerak menurut kemauannya masingmasing. Semuanya
didorong oleh tertib alamiah. Misalnya, dalam hubungan dengan hukum adat
(yang masih berdasarkan pada mechanische solidariteit), bahwa masyarakat
hukum adat menerima saja bangunan-bangunan hukum adat yang diwansi
dari nenek moyang mereka tanpa kemauan untuk mengubahnya. Walaupun
demikian mereka tidak merasa dipaksa. Mereka ~menjalankan
tugas/pekerjaannya masing-masing seperti orang bernapas, seperti

berputarnya roda. Berbeda halnya dengan sociale solidariteit yang dijumpai
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pada masyarakat yang sudah maju, yang disebut organische solidariteit, yang
bersendikan pembagian kerja (arbeidsverdeling). Dalam organische
solidariteit sudah ada diferensiasi, spesialisasi maupun diterminasi. Sudah ada
persetujuan kehendak secara sukarela (vnijwillige wilsovereenstemming),
sudah ada hubungan timbal balik (wederkerige betrekkingen) yang
menimbulkan tugas-tugas kemasyarakatan yang timbal balik (wederkerige

sociale diensten).

Menurut Duguit, sociale solidariteit itu muncul dalam perasaan hukum
perorangan. Sehingga pengertian-pengertian seperti eigendom, tidak lagi
dianggap sebagai hak asasi alamiah, tetapi merupakan fungsi sosial. Demikian
pula tentang pengertian badan hukum (rechtspersoon), kehendak negara
(staatswil), dan lain-lain, semua itu hanyalah pengertian-pengertian metafisis

(metaphysische begrippen), jadi tidak nyata karenanya harus dikesampingkan.

Berkenaan dengan “negara”, Duguit menganggapnya hanya merupakan fictie
belaka. Karena yang nyata-nyata ada bukanlah rechts persoon negara,
melainkan overheersing (penjajahan) dari sekelom, pok manusia yang kuat
terhadap sekelompok manusia lainnya yang lemah. Tetapi mereka
memerintah bersandarkan pada hukum yang timbul dalam masyarakat itu
sendiri. Karena menurut Duguit, hukum bukanlah yang hanya tercantum
dalam undang-undang, melainkan yang menjelma dari sociale solidariteit.

Sehingga yang sesungguhnya berdaulat adalah droit social atau sociale recht.

Selanjutnya menurut Duguit, peraturan hukum objektif itu tidak tergantung
pada kehendak manusia. Dan pekerjaan pembuat undang-undang (wetgever)
sesungguhnya bukanlah membentuk (construeren) norma-norma tetapi
menemukan, menetapkan (constateren) norma-norma yang sudah ada

didalam masyarakat.

Dan menurut kenyataan bahwa yang menentukan struktur negara adalah

kaum kapitalis, kaum feodal, kaum proletar maupun kaum militer dan lain-lain
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yang merupakan faktor-faktor kekuasaan yang nyata (de riele machtsfactoren)

di dalam masyarakat.

Dengan demikian menurut Duguit, konstitusi bukanlah sekedar undang-
undang dasar yang memuat sejumlah/kumpulannorma-norma semata-mata,
akan tetapi struktur negara yang nyata-nyata terdapat dalam kenyataan
masyarakat. Dengan perkataan lain, konstitusi adalah faktor-faktor kekuatan
yang nyata (de riele machtsfactoren) yang terdapat dalam masyarakat yang
bersangkutan.
2. Konstitusi menurut paham Maurice Hauriou

Buku-bukunya: Precis de droit constitutionel. La Theorie de L'institution et de

la Fondation.

Ajarannya disebut: ajaran tentang kelembagaan (de leer van het

institutionalisme).

Metodenya: tinjauan secara sosiologi hukum (rechtssociologische

beshouwing).

Sebagai titik tolak, Hauriou yang sosiolog itu melihat masyarakat yang
sesungguhnya sebagai suatu peristiwa moral (een morele felt), yakni suatu

bangunan moral.

Hauriou adalah ahli hukum katolik, yang ajarannya dipengaruhi Thomas van

Aguino dan ideen leer Plato.

Sebagaimana ajaran Plato, maka menurut Hauriou bahwa manusia senantiasa
dipengaruhi oleh ide-ide dari dunia cita, dan ide-ide itu menjelma menjadi
kenyataan dalam masyarakat sebagai kenyataan masyarakat (sociale

werkelijkheid) terjadi penjelmaan kembali (incarnatie) dari ide-ide.

Berkenaan dengan “negara”, Hauriou menganggapnyasebagai penjelmaan dari
cita-cita moral. Dengan kata lain bahwa negara adalah suatu hal (feit) yang
didalamnya terdapat cita-cita (ideen). Jadi baik masyarakat maupun negara

adalah bangunan moral (morele feiten), yang mengandung unsur-unsur

-
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normatif karena dalam kejadiannya (feitelijkheid) telah terjadi penjelmaan

kembali (incamatie) dari ide-ide.

Pandangan Hauriou mengenai “hukum” adalah realistis, sebab ia melihat recht
als feit, seperti Duguit. tetapi yang mendasari pendapatnya adalah ide. Oleh

karena itu, konsepsinya bersifat idealist realisme.

Menurut Hauriou, yang penting dalam kenyataan masyarakat (sociale
werkelijkheid) bukanlah norma-norma hukumnya, melainkan lembaga-
lembaganya (instellingen-nya), baik lembaga-lembaga hukum
(rechtsinstellingen) maupun lembaga-lembaga negara (staatsinstellingen).
Seperti halnya “negara” yang merupakan suatu lembaga (institution),

demikian pula “konstitusi”.

[tulah sebabnya ajaran Hauriou disebut institutionalisme. Karena menurut
Hauriou, institution ialah suatu kelompok manusia yang berkelompok
mengelilingi ide. Ide dari dunia cita itu dalam kenyataan menjelma ditengah-
tengah kelompok manusia. Didalam diri manusia, hukum (recht) dan norma
(norm) menjadi satu. Sedangkan kelompok manusia yang terorganisir, dimana
ide-ide merupakan busatnya (centrum-nya), tidak lain daripada

institution/institut/lembaga/ bangunan.

Didalam institution terjadi perubahan kejadian (feit) menjadi hukum (recht).

Hal tersebut tidak terjadi secara langsung, tetapi harus melalu elite, atau then

ruling class, yang mendapatkan ide tersebut kemudian merumuskannya untuk

selanjutnya menyebarkannya pada massa, Dengan demikian menurut

Hauriou, institution itu mengandung tiga unsur pokok, yaitu:

Idee, yakni suatu cita-cita yang baik yang menjelma dalam masyarakat.

b. Elite, yakni lingkungan intellectueel/the ruling class yang lebih dulu
menyerap/menerima ide tadi untuk selanjutnya merumuskan dan
menyebarkan ide tersebut kepada masyarakat.

c. Milieu, yakni masyarakat yang harus sudah matang untuk menerima ide

tersebut.
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Contohnya adalah perjuangan kemerdekaan Indonesia. Bahwa kemerdekaan
sebagai ide sudah ada semenjak jauh sebelum perang. Kaum elite yakni
golongan intellectueel-lah yang terlebih dulu me-nyerap/menyadari apa
artinya suatu kemerdekaan. Mereka merumus-kannya untuk kemudian
menyebarkannya pada masyarakat. Tetapi dahulu tidak ada sambutan yang
nyata dari rakyat, karena sociale milieu belum matang. Barulah pada tahun
1945, masyarakat mulai matang. I[de kemerdekaan diterima, sehingga semua
orang sampai kepada yang buta huruf pun memakai lencana dan mengangkat
senjata, malahan sedia meng-orbankan jiwanya untuk kemerdekaan. dan

terbentuklah negara Republik Indonesia sebagai suatu institution.

Demikian pula “konstitusi”, sebagai suatu institution tidak lain dari pada
hukum yang hidup dalam masyarakat (social recht) yang merupakan
penjelmaan kembali ide-ide yang baik yang menjelma dalam kenyataan
masyarakat (sociale werkelijkheid), yang sebagian unsur-unsur normatif-nya
di-constateer dan di-abstraheer pembuat undang-undang menjadi suatu
lembaga hukum (rechtsinstellingen).

Sedangkan tujuan dari konstitusi adalah untuk menjaga keseimbangan antara:
Ketertiban (de orde), (ketertiban masyarakat).

b. Kekuasaan (het gezag), (yang mempertahankan orde tadi),

c. Kebebasan (de vrijheid), (yakni kebebasan pribadi dan kebebasan
manusia.

Konstitusi menurut paham Ferdinand Lassalle

Bukunya: Uber Verfassungwesen. Lassale membagi konstitusi dalam dua

pengertian yaitu:

a. Pengertian sosiologis atau politis (sociologische atau politische begrip):
“Konstitusi adalah synthese faktor-faktor kekuatan yang nyata (dereele
machtsfactoren) dalam masyarakat”. Jadi Konstitusi menggambarkan
hubungan antara kekuasaan-kekuasaan yang terdapat dengan nyata

dalam suatu negara. Kekuasaan-kekuasaan tersebut di antaranya: raja,
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parlemen, kabinet, pressure groups, partai politik dan lain-lain, itulah
yang sesungguhnya konstitusi.

b. Pengertian yuridis (Yuridische begrip), “Konstitusi adalah suatu naskah
yang memuat semua bangunan negara dan sendi-sendi pemerintahan”.
Nyatalah bahwa Lassalle dipengaruhi pula oleh paham kodifikasi yang

menyamakan konstitusi dengan undang-undang dasar.

Dari pengertian sosiologis atau politis, ternyata Lassalle juga menganut paham
bahwa konstitusi sesungguhnya mengandung pengertian yang lebih luas dari

sekedar undang-undang dasar.

Berkenaan dengan pengertian yuridis, maka paham Lassalle sudah sesuai
dengan paham modem tentang bentuk konstitusi, yaitu harus merupakan
naskah tertulis. Tetapi tentang isi konstitusi masih tidak sesuai, karena
menurut paham modern bahwa tidak semua lembaga/bangunan (alle
institutionen) akan tetapi hanya memuat garis besarnya saja. Disamping itu,
Lassalle pun tidak memberikan ketegasan tentang konstitusi sebagai undang-
undang yang tertinggi (de hoogste wet),
4. Konstitusi menurut paham A.A.H. Struycken

Bukunya: Het Staatsrecht van het koninkrijk de Nederlander.

Menunut Struycken, konstitusi adalah undang-undang yang memug garis-
garis besar dan asas-asas tentang organisasi daripada negara, jadi, Struycken
adalah termasuk penganut paham bahwa konstitusi sama dengan undang-
undang dasar. Tetapi Struycken pun tidak menyebutkan dengan tegas tentang

sifat undang-undang yang tertinggi (de hoogstewet) dari konstitusi.

Walaupun demikian, dengan menyebutnya suatu undang-undang (een wet)
berarti Struycken juga menghendaki konstitusi sebagai naskah yang tertulis,
hal mana sesuai dengan paham modern. Mengenai isi konstitusi dikatakannya
sendi-sendi dan asas (grondslagen en grondsbeginselen), jadi hanya memuat
sendi-sendi dan asas-asasnya saja sehingga tidak usah mencerminkan seluruh
masalah yang penting secara lengkap, hal mana sesuai pula dengan paham

modern.
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Konstitusi menurut paham Dr. Gruys
Bukunya: Drieerlei Wetsbegrip.
Menurut Gruys: undang-undang dasar adalah suatu jenis istimewa undang-
undang (Grondwet is een bijzondere soort van wet). Jadi, undang-undang dasar
merupakan species dari pengertian genus undang-undang. Dalam literatur
biasanya undang-undang itu dibedakan antara undang-undang dalam arti
materiel (wet in materiele zin) dan undang-undang dalam arti formal (wet in
formele zin). Tetapi Gruys mengemukakan tiga pengertian undang-undang
yakni:

a. Undang-undang - hukum objektif (objectief rech). Arti kuno ini masih
dapat kita lihat dalam istilah sah (wettig) atau menurut undang-undang
(Wwettelijk) yang berarti sesuai dengan hukum/ berlaku
(rechmatig/rechtgelding) atau sah menurut peraturan hukum objektif.
Umpamanya jika kita hubungkan dengan BW pasal 1320, bahwa suatu
persetujuan (overeenkomst) adalah menurut undang-undang (wettelijk)
apabila memenuhi empat syarat:

1) persetujuan kehendak (wilsovereenstemming),

2) sebab yang halal (geoorloofde oorzak),

3) kemampuan menurut hukum dari masing-masing pihak
(bekwamheid der partijen)

4) perihal tertentu (bepaalj onderwerp).

b. Undang-undang - dalam arti formal berarti suatu keputusan yang berasal
kekuasaan tertinggi negara. Kekuasaan tertinggi negara (Hoogste
staatsgezag) ini dalam negara demokrasi ialah Parlemen 4 pemerintah.
Jadi, undang-undang dalam arti format (wet in formele zin) adalah tidak
lain daripada persesuaian kehendak antara parlemen dan pemerintah.

c. Undang-undang dalam arti materiel berarti setiap keputusan penguasa
yang mengandung tujuan yang bersifat umum. Setiap keputusan
penguasa (ieder overheidsbesluit), berarti tidak perlu yang tertinggi tetapi

badan apa saja, asal mempunyai kekuasaan legislatif. Jadi mungkin tingkat
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propinsi atau kabupaten, asal mempunyai tujuan yang bersifat umum

(algemene strekking).

Demikian pula undang-undang dasar yang merupakan species dari pengertian

genus undang-undang, menurut Gruys mempunyai tiga arti yaitu:

a. Undang-undang dasar dalam arti formal, adalah suatu undang-undang
yang dibuat secara istimewa dan ditinjau kembali secara istimewa pula.
Jadi menurut Gruys, undang-undang dasar bukanlah undang-undang
biasa melainkan undang-undang istimewa yakni yang dibentuk dan
diubah secara istimewa.

b. Undang-undang dasar = dalam arti materiel, adalah suatu un. dang-
undang yang mengatur pokok-pokok dari alat per. lengkapan negara dan
penyelenggaraan negara. Jadi tentang isinya adalah mengenai struktur
bangunan negara dan functie administrasi negara, Undang-undang dasar
sebagai hukum yang tertulis harus memuat hal-hal yang fundamental,
yang mempunyai arti penting. Karena isinya yang penting itulah, maka
undang-undang dasar harus dibentuk dengan cara istimewa.

c. Undang-undang dasar = sebagai naskah yang mempunyai nilai-nilai
kenegaraan (staaskundige waarde). Naskah politik misalnya naskah uni

van utrecht, jadi naskah politik yang penting isinya.

Menurut Gruys undang-undang dasar yang sama dengan grundgesetz harus

merupakan undang-undang yang tertinggi, dan yang baik prosedur

pembentukannya maupun perubahannya haruslah istimewa. Hal tersebut

pulalah yang membedakan undang-undang dasar dari undang-undang biasa.
6. Konstitusi menurut paham Hermann Heller

Bukunya: Staatslehre

Metodenya: Cara perolehan pengetahuan (methode van kennis verkrijging).

Cara perolehan pengetahuan (Methode van kennis verkrijging) yang

dipergunakan Hermann Heller adalah melalui empat fase, yaitu:

a. perumusan masalahnya,

b. penentuan patokan Kerja,
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c. pembentukan paham dasar:

d. penyusunan pendapat dalam suatu sistematik.

Fase pertama ialah dipikirkan dulu apa persoalannya, apa ma salahnya. Hal ini
perlu karena suatu pcrumusan masalah yang baik berarti setengah dari

kebenaran.

Setelah tahu persoalannya, maka dibentuklah patokan kerja sebagai pegangan
untuk penyelidikan lebih lanjut. Inilah yang dimaksud dengan
verbuildingskracht, yaitu kemampuan untuk menciptakan sesuatu. Kalau
dalam penerapannya ternyata benar, maka patokan kerjaitu menjadi paham
dasarnya. Paham dasar ini kemudian dipakai untuk seluruh lapangan
penyelidikan. Dan akhirnya hasil yang diperoleh disusun dalam suatu

sistematik.

Paham dasar (Grondsgedachte) Hermanmn Hellerialah bahwa terdapat
hubungan dialektik, umpamanya antara hukum (recht) dan negara (staat),

sein dan sollen, negara dan masyarakat, dan lain-lain.

Sebelum kita melanjutkan, perlu dipertanyakan lebih dulu apakah yang
dimaksud dialektik?. Dialektik ialah proses dari thesis, melalui entithese
menuju synthese, kemudian mulai lagi dari permulaan, dan begitu seterusnya.
Suatu analisis yang dikemukakan Hegel, seorang guru besar filsafat pada

Universitas Berlin dan tokoh mazhab idealisme.

Supaya lebih jelas, kita lihat contoh berikut ini.

Suatu konsep A yang dianggap sebagai suatu “kebenaran” pada hakikatnya
mengandung unsur-unsur yang “benar” dan unsur-unsur yang “tidak benar”.
Agar supaya pikiran manusia dapat menangkap konsep yang lebih dekat
kepada kebenaran yang sempurna, maka konsep A harus dihadapkan dengan
konsep B. Konsep B merupakan kebalikan dari konsep A, walaupun telah lahir
dari konsep A sendiri. Dari hasil konfrontasi antara konsep A dan konsep B,

timbullah konsep C yang dinamakan synthese dan merupakan hasil dari
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pergumulan antara thesis (konsep A) dan antithese (konsep B). Proses thesis,

antithesis dan synthesis, dinamakan gerak yang berdasarkan hukum dialektik.

kita kembali pada Hermann Heller, tetapi yang dimaksud Herm Meller
bukanlah gerak yang berdasarkan hukum dialektik, tetapi dialectisch verband
yakni hubungan saling mempengaruhi, misalnyn antara negara dan
masyarakat, hukum (recht) dan negara (staat), sei dan sollen, norm dan feit,
dan lain-lain. Mengapa ? Oleh karena menurut Hermann Heller, ilmu ncgara
adalah merupakan ilmu peng. tahuan tentang kenyataan hingga kita harus

mendekati hal yang sesungguhnya, kita harus mendekati kenyataan.

Berbeda halnya dengan Kelsen (yang memisahkan dengan tegas antara sein
dan sollen), semua dianggapnya norm, sehingga menjadi terlalu bersifat
sepihak dan tidak sesuai dengan kenyataan. Begitu pula Carl Schmitt, semua
dianggapnya feit, jadi sepihak juga. tetapi Hermamn Heller berhadapan

dengan hal yang sesungguhnya, sehingga mendekati kenyataan.

Menurut Hermamn Heller, negara adalah organisasi kekuasaan teritorial
(territoriaal gezags organisatie). Maka untuk mengetahui apa yang dimaksud
dengan negara, haruslah dilihat fungsinya terhadap masyarakat. Apakah
masyarakat memang memerlukan negara? Berdasarkan kenyataan bahwa
dalam suatu daerah, hidup manusia dengan bermacam kemauan. Oleh sebab
itu perlu ada yang mengatur. Jadi, harus ada instansi yang mengatur agar
manusia yang mempunyai aneka ragam sifat dan kemauan itu dapat hidup
bersama dengan teratur. Dan dengan eksistensi negara berarti bahwa negara
telah dapat mempengaruhi masyarakat, begitu pula sebaliknya, tanpa
masyarakat maka tidak akan ada negara. Dengan perkataan lain, antara negara

dan masyarakat terdapat dialectisch verband.

Demikian pula terdapat dialectisch verband antara negara dan hukum. Hukum
adalah suatu norma empiris (het recht is een empirische norm), jadi harus ada
yang menjelmakannya, yakni negara, tetapi diakui oleh negara. Jadi

berlakunya hukum kebiasaan adalah juga tergantung pada kemauan negara.
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Sebaliknya mengapa negara tidak bisa melepaskan diri dari hukum? Karena
hukum memperkuat negara, hukum meyebabkan negara stabil. Seperti

dikatakan Mac Iver.146

“Kekuasaan bisa dicapai dengan kekuatan, tetapi untuk mempertahankan
kekuasaan, orang bisa melulu menyandarkan pada kekuatan.” Jadi, sifat
kekuasaan adalah tidak kckal. Supaya bisa kckal, harus diberi sandaran
hukum. Dengan landasan hukum berarti kekuasaan berubah menjadi

kewibawaan.

Dengan paham dasar tersebut agaknya di satu pihak Hermamn Heller pro
Kelsen yang mengakui adanya norm, dan kontra paham Cari Schmitt yang
tidak mengindahkan normativiteit (kekuasaan tanpa norma - (normloos
macht). Di pihak lain Hermann Heller pro Cari Schmitt yang mengakui adanya
feit, sebab menurut kenyataan memang negara harus mempunyai kekuasaan
dan kontra ajaran Kelsen yang mengabaikan masalah kekuasaan. Menurut
Hermamn Heller, sesungguhnya antara norm dan feit terdapat dialectisch

verband.

Hermann Heller mencap ajaran Kelsen sebagai norma tanpa kekuasaan
(machtloss normlogisch) atau norma tanpa negara (staatsloos normlogisch),
oleh karena Kelsen lebih mempertahankan kaidah hukum (norm) daripada
negara (feit). Padahal hukum merupakan norma empiris, jadi harus
diwujudkanoleh negara. Dengan kata lain bahwa hukum tidak bisa berdiri

sendiri, karena ada dialectisch verband antara hukum dan negara.

Selanjutnya, menurut Hermann Heller bahwa manusia merupakan “mono-
dualisme”. Manusia merupakan makluk rohaniah yang merangkap makluk
jasmaniah (geestelijk tevens stoffelijk wezen). Antara jasad (stof) dan jiwa
(geest) terdapat dialectisch verband. Jasad (stof) mempengaruhi jiwa (geest)
dan sebaliknya jiwa (geest) mempengaruhi jasad (stof). Manusia adalah

merupakan kesatuan jasad (stof) dan jiwa (geest). Tetapi manusia juga

146 Mac Iver. Negara Modern. Jakarta, ichtiar, 1965. hal. 82
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merupakan mahluk yang berangan-angan (utopicsh wezen), yang tunduk pada
dunia cita. Maka dengan demikian tidak ada manusia yang membuat suatu
keputusan tanpa mempengaruhi pandangan hidupnya. Dengan perkataan lain,
didalam putusan yang diadakan oleh manusia (feit), telan tersimpul norma-

norma (norm) dari pandangan hidupnya.

Dengan paham dasar ini Hermamn Heller menyerang dezisionismus yang
tanpa norma (normloos) dari Carl Schmitt. Menurut Hermann Heller, tidak ada
keputusan politik (politieke beslissing) yang tanpa norma (normloos). Karena

di dalamnya sudah terkandung unsurunsur normatief.

Carl Schmitt benar jika manusia hanyalah merupakan mahluk jasmaniah
(stoffelijke wezen) semata-mata. Padahal manusia adalah merupakan
kesatuan jasad (stof) dan jiwa (geest). Bahwa dalam ajaran Carl Schmitt,
didalam tugas merumuskan maksud tersimpul keputusan untuk mencapai
tujuan-tujuan sosial yang harus dituju oleh negara, sampai disana paham
tersebut adalah benar. Yang salah adalah pengertian politiknya. Karena
menurut Carl Schmitt suatu beslissing (putusan) tidak memerlukan sandaran
political philosophy. Sebab rakyat dalam kenyataan adalah berdaulat dan
karenanya semuanya didasarkan pada existensi dari rakyat Jerman. Padahal
gezag - erkende macht, jadi macht yang diakui oleh rakyat. Bagaimana
caranya? lalah dengan memberikan sandaran political philosophy, yang
menjadikannya hal yang sepatutnya (rechvaardig). Disinilah letak kesalahan
Carl Schmitt, karena ia mengatakan bahwa berlakunya konstitusi (keputusan
politik tertinggi) dan undangundang dasarhanya berlandaskan pada eksistensi
rakyat Jerman yang berdaulat sehingga tidak memerlukan landasan political
philosophy. Tetapi anehnya Carl Schmitt kemudian menyatakan bahwa dari
keputusan politik tertinggi dari bangsa Jerman (de hoogste politieke
berslissing van het Duitsche volk) itu kemudian dapat dibentuk norma-norma.

Bagaimana mungkin menciptakan sesuatu dari yang tidak ada.

Kita tinggalkan kritik Heller terhadap Schmitt, dan kembali meli ajaran Heller

berikutnya.
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Menurut Hermamn Heller ada dua asas bcntuk negara (staatsvorm), yakni
kesamaan (identiteit) dan perwakilan (representatie). Kesamaan (identiteit)
berarti antara yang memerintah dan yang diperintah adalah sama (identik),
yakni rakyat. Jadi rakyat yang memerintah dirinya sendiri. Perwakilan
(Rcpresentatie) berarti yang memerintah/kepala ncgara hanyalah merupakan

wakil dari rakyat.

Dalam kedua hal tersebut pada dasarnya kekuasaan ada pada rakyat. Jadi, yang
berdaulat (souvercin) adalah rakyat (volks), sehingga timbullah asas
kedaulatan rakyat (Volkssowvereiniteit) yang mendasari negara yang

demokratis.

Pengertian demokrasi kemudian dianut oleh hampir semua bangsa di dunia.
Bahkan negara diktator pun menyebut diri mereka sebagai negara demokrasi,

misalnya: Rusia.

Menurut Hermann Heller, ada dua alasan yang menyebabkan sehingga

volkssouvereiniteit menjadi pendapat umum.

a. Volkssouvereiniteit adalah suatu pengertian polemik (polemisch begrip).
Maksudnya ialah Suatu pengertian yang dipertentangkan dengan
pengertian lainnya. Sejak timbulnya golongan borjuis liberal,
volkssouvereiniteit dilawankan dengan kedaulatan raja
(vorstensowvereiniteit).

b. Volkssouvereiniteit lebih nyata dan lebih dapat dirasakan daripada
vorstensouvereiniteit. Oleh karena dalam lingkungan absolute
monarchie, menurut kenyataan raja tidaklah memerintah sendirian,
melainkan dibantu oleh menteri-menterinya. Malahan raja ternyata tidak
dapat melepaskan diri sama sekali dari pengaruh rakyat. Memang dalam
beberapa hal raja dapat menentukan sendiri kemauannya tanpa
perlawanan dari rakyat. Akan tetapi, umpamanya dalam hal raja
memerlukan uang, kepada rakyatlah dibebankan pajak, meskipun
seringkali raja harus pula memberikan hak-hak tertentu kepada rakyat

sebagai imbalannya. Demikian pula dalam hal raja ingin memperluas
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kekuasaannya ataupun dalam mempertahankan kekuasaannya, rakyat
dimintakan bantuan mengangkat senjata dengan imbalan hak tertentu
pula. Ini berarti bahwa raja tidak dapat melepaskan diri dari pengaruh
rakyat. Jadi, pada absolute monarchie-pun rakyat sudah dilibatkan,
walaupun keterlibatannya adalah untuk kepentingan raja. Sctclah
absolute monarchie berubah menjadi beperkte monarchic, rakyat bukan
saja terlibat tetapi keikut. Sertaan dalam urusan pemerintahan.
Sclanjutnya pada parlemen. taire monarchic, rakyat bukan hanya sekedar
diikut sertakan dalam wurusan pemerintahan, tetapi justru rakyat
sendirilah yang memerintah, sedangkan raja pada umumnya hanya
sebagai lambang belaka. Dengan demikian tidak mungkin apabila raja
dikatakan telah memerintah sendirian. Jadi volkssouvereiniteit-lah yang

reele, sedangkan vorstensouvereiniteit hanyalah fictie.

Berkenaan dengan arti konstitusi, Hermann Heller mengemukakan tiga

pengertian, yaitu:

1)

2)

3)

Die politische verfassung als gesellschaftlich wirklichkeit. Konstitusi
adalah mencerminkan kehidupan politik di dalam masyarakat sebagai
suatu kenyataan. Jadi mengandung pengertian politis dan sosiologis.

Die verselbstandigte rechtsverfassung. Konstitusi merupakan suatu
kesatuan kaidah hukum yang hidup dalam masyarakat. Jadi mengandung
pengertian yuridis.

Die geschereiben verfassung. Konstitusi yang ditulis dalam suatu naskah

sebagai undang-undang yang tertinggi, yang berlaku dalam suatu negara.

Dengan demikian, bahwa konstitusi yang ditulis atau disebut juga dengan

undang-undang dasar, hanyalah sebahagian dari konstitusi yang hidup dalam

masyarakat, yang bersifat sosiologis dan politis. Ingat akan paham Leon

Duguit, Maurice Hauriou maupun Ferdinand Lassalle tentang Konstitusi.

Bahwa dengan abstraksi, unsur-unsur hukum dari konstitusi yang hidup

dalam masyarakat tersebut kemudian dihimpun dan dijadikan kesatuan

&le
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kaidah hukum sehingga jelas nampak sifat yuridisnya, yang perwujudannya
disebut rechtverfassung.
7. Konstitusi menurut paham Carl Schmitt
Bukunya: Verfassungslehre.
Metodenya: cara penghimpunan yang tersusun (methode van

systematisering).

Metode Carl Schmitt yang disebut cara penghimpunan yang tersusun
(methode van systemtisering) tersebut ialah metode dengan cara menyusun
bahan-bahan yang sudah ada dalam literatur lalu kemudian
menyimpulkannya menjadi pahamnya sendiri. Itulah sebabnya paham Carl
Schmitt disebut “collectisch”. Umpamanya berkenaan dengan pegertian
verfassung, ia baca dulu bagaimana cara orang mengupas arti verfassung.
Kemudian ia menarik kesimpulan dengan cara sistematis, bahwa verfassung
mempunyai delapan arti. Jadi Carl Schmitt tidak memikirkan dulu perumusan
masalahnya (probleemstelling), tetapi langsung menyandarkan diri pada arti

yang telah diberikan para ahli dalam literatur.

Carl Schmitt membagi konstitusi dalam 4 pengertian karena pengertian pokok
pertama terbagi lagi dalam 4 sub pengertian, dan pengertian pokok kedua
mempunyai 2 sub pengertian, maka jumlah seluruhnya menjadi 8 pengertian.

Pembagiannya ialah sebagai berikut.

Pengertian Pokok Pertama:

Konstitusi dalam arti absolut (absolute verfassungbegriff)

Perkataan “absolut” mengandung arti bahwa konstitusi disamping memuat

tentang bentuk negara, faktor integrasi dan norma-norma dasar/struktur

pemerintahan, juga mencakup semua hal yang pokok yang ada pada setiap

negara pada umumnya. Pengertian pokok yang pertama ini terbagi dalam

empat sub pengertian,

1) Konstitusi menggambarkan hubungan antara faktor-faktor ke. kuatan
yang nyata (de riele machtsfactoren) dalam suatu negara, yakni hubungan

antararaja, parlemen, kabinet, partai politik, pressure group dan lain-lain,
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serta mencakup semua bangunan hukum dan scmua organisasi yang ada
dalam negara. Jadi sama dcngan paham yang dikemukakan oleh Lassalle.

2) Konstitusi memuat forma formarum, yakni bentuk yang menentukan
bentuk-bentuk lainnya. Sesungguhnya sudah sejak ahli-ahli negara
Yunani telah menganggap bahwa bentuk negara adalah hal yang sangat
penting bagi hal ihwal kenegaraan. Persoalannya, bagaimanakah untuk
dapat mengetahui bahwa bentuk negara adalah menentukan pula bentuk-
bentuk lainnya. Caranya ialah dengan meninjau staatsprincipe (asas
negara).

Ada 3 asas negara (staatsprincipe):

a. asas daripada bentuk negara (principe van de staatsvorm)

b. asas daripada dan yang timbul dari bentuk negara (principe van en uit de
staatsvorm).

c. asas (principe) dalam arti asas pemerintahan (regeringsprincipe).

a. Asas negara yang dibahas dalam asas daripada bentuk negara
(principe van de staatsvorm) adalah semata-mata mengenai bentuk
negara. Carl Schmitt mengemukakan dua asas negara yang bekenaan
dengan bentuk negara yaitu:

1) kesamaan (identiteit), yakni asas negara yang berhubungan dengan
bentuk demokrasi, dimana rakyat sendiri yang memerintah sehingga
antara yang memerintah dan yang diperintah adalah sama (identik).

2) perwakilan (representatie), yakni asas negara yang berhubungan
dengan bentuk monarki, dimana raja yang memerintah dipandang

scbagai wakil dari rakyat (representang van het volk).

Walaupun tidak dinyatakan dengan tegas, tapi Schmitt telah
menggunakan volkssouvereinitcit sebagai sandaran. Jadi, sama dengan
paham yang dikemukakan Hermann Heller. Tetapi Hermann Heller
membcrikan penjelasan lebih lanjut mengapa demokrasi kemudian

menjadi pendapat umum (algemeen begnip).
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Asas negara yang ditinjau dalam asas daripada dan yang timbul dari
bentuk negara (principe vanen vit de staatsvorm), tidak hanya mengenai
bentuk negara (van de staatsvorm) tetapi juga mengenai yang

menentukan sendi dan isi dari tertib negara (uit de staatsvorm).

Untuk menjelaskannya, Schmitt menghubungkannya dengan paham
Aristoteles dan Hans Kelsen. Baik Aristoteles maupun Kelsen, keduanya
sependapat bahwa demokrasi bersandarkan pada dua sendi yaitu
kebebasan (vrijheid) dan persamaan (gelijkheid). Akan tetapi mereka

tidak sependapat mengenai sendi mana yang lebih penting.

Aristoteles menganggap persamaan yang lebih penting. Karena
persamaan merupakan sendi dari semua bentuk negara. Bukan saja
demokrasi, tetapi juga aristokrasi dan monarki, semuanya bersandarkan

sendi persamaan.

Pada monarki, sama dalam kecakapan. Karena tidak mungkin raja
sendirian memerintah, maka harus ada yang membantunya, yang dipilih

dari orang-orang yang sama kecakapannya.

Pada aristokrasi, sama dalam kejujuran. Pada mulanya aristokrasi
merupakan pemerintahan dari segolongan kecil orang-orang yang susila
(zedelijk) baik dan rohani (geestelijk) baik, pokoknya bukan
sembarangan orang. Oleh karena dalam masyarakat tidak banyak orang
yang jujur, maka yang memerintahpun sedikit, yakni dipilih dari orang-

orang yang sama kejujurannya.

Pada demokrasi, sama dalam kemerdekaan/kebebasan. Jadi ke. bebasan
yang harus disandarkan pada persamaan, sehingga bukan saja sama
dibidang politik, tetapi juga dibidang ekonomi, sosial, dan kultural
Kebebasan itu sendiri mengandung arti bebas dan kesewenangan dan

bebas dari kemauan orang lain.
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Berbeda dengan Hans Kelsen, walaupun titik tolaknya sama Seperti
Aristoteles, tetapi justru sendi kebebasan baginya lebih utama. Sebagai
alasannya diperincinya dalam lima uraian sebagai berikut.

(a) Pada dasarnya pembawaan manusia adalah tidak mau diperintah
oleh orang lain, manusia selalu ingin merdeka. Tetapi menurut
kenyataan ada segolongan kecil manusia yang memerintah
segolongan besar manusia. Dalam golongan besar manusia yang
diperintah tersebut timbul pertanyaan, mengapa mereka harus
diperintah oleh penguasa yang hanya merupakan segolongan kecil
manusia, bukankah mereka dilahirkan sama sebagai manusia.
Disinilah letaknya, ada hasrat untuk menghindarkan diri dari
perintah orang lain, hasrat untuk membebaskan diri dari kekuasaan
orang lain, daninilah yang paling penting.

(b) Pada hakikatnya manusia semuanya mau merdeka, tetapi mengapa
dalam kenyataanya selalu terikat dan harus hidup bernegara.
Berdasarkan status naturalis dalam paham Hobbes, maka manusia
terpaksa hidup bernegara, jika tidak maka terjadi homo homini lupus
dan sebagai akibat dari bellum omnium contra omnes, maka yang

memiliki fisik yang kuat akan selalu menang dari fisik yang lemah.

Demikian pula menurut zoon politikon-nya Aristoteles, manusia
adalah mahluk bermasyarakat. Kalau ada manusia yang hidup tidak
dalam masyarakat, maka ia bukan manusia lagi akan tetapi dewa atau
hewan. Oleh Kkarena itu manusia harus hidup terikat dalam

masyarakat.

Dengan demikian, satu satunya jalan untuk memenuhi hasrat ingin
merdeka adalah dengan memilih bentuk negara yang sesual dengan
peralihan dari kebebasan menjadi keterikatan, Satu sutunya bentuk
negara yang scsuai ialah demokrasi. Rousscau kemudian mencarikan
dasar hukum pcmbcnarannya (rechivaardixingsgrond nya) dcngan

kontrak sosial. Dalam demokrasi, meskipun diperintah oleh orang

-
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lain akan tetapi orang yang memerintah itu adalah wakilnya. Jadi,
pada demokrasi itu terdapat pemerintahan sendiri (zelfregering).
Rakyat memerintah merangkap diperintah. Secara moral dengan
demikian manusia itu tctap merdcka, karena yang memenintah

adalah wakilnya sendiri.

Apakah dengan demokrasi tidak akan terjadi diktator dari sejumlah
besar (orang-orang)? Menurut Kelsen tidak, apabila diutamakan
scndi kebebasan. Sebab sejumlah besar (orang-orang) yang bebas
berarti mendekati bentuk idealnya. Dengan kata lain, apabila semua
orang merdcka bcrarti sudah dicapai bentuk idcal demokrasi.
Scdangkan jika sebagian besar yang merdcka bcrarti mendckati

bentuk ideal diktatur.

Memang tidak mungkin bahwa semua orang merdeka. Karena
dengan masing-masing mempunyai pikiran sendiri-sendiri, maka

akan terjadi kekacauan.

Jadi, apabila didasarkan pada sendi kebebasan maka tidak akan
terjadi diktator dari sejumlah besar (orang-orang), sebab rakyatlah
yang menentukan sendiri. Tetapi kalau disandarkan pada persamaan,
bisa ditentukan oleh orang lain yang jumlahnya kecil, maka mungkin

saja terjadi dictatuur.

(c) Menurut Rousseau, pada waktu mendirikan negara memang semua
harus mufakat, sehingga harus bersandarkan volonte de tous. Akan
tetapi jika negara sudah ada, dan masih juga disandarkan pada
volonte de tous, akibatnya bisa kacau. Oleh sebab itu pada tahap yang
kcdua harus bersandarkan pada volonte gencrale (Busroh, 1983, p.

85).

(d) Kalau sejumlah besar (orang-orang) yang memerintah, masih terasa
diperintah olch manusia, schingga psikologis masih tidak

meycnangkan. Kcisen menunjuk paham kedaulatan hukum
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(rechtssouvereiniteit) Krabbe. Dahulu orang tidak puas karena
terikat dengan kekuasaan perorangan (persoonlijk gezag) dari raja.
Tetapi setelah merdeka, kita merasa bebas karena tidak lagi tunduk
pada manusia akan tetapi tunduk pada hukum. Sehingga sifat yang
bukan kekuasaan perorangan dari hukum dianggap lebih baik dari
manusia, meskipun berada ditangan sejumlah besar (orang-orang).
Sejumlah besar (orang. orang) adalah sebagian dari kesatuan
(collectivitas). Tapi ini hanyalah konstruksi belaka, karena menurut
kenyataan bahwa yang memerintah adalah tetap manusia.

(e) Kalau ada putusan dari sejumlah besar (orang-orang) berarti
sejumlah kecil (orang-orang) telah dipaksa. tetapi hal ini berarti pula

bahwa sejumlah kecil (orang-orang) dipaksa untuk merdeka.

Darilima perincian uraian diatas dapat disimpulkan bahwa staatsprincipe
yang dikemukakan Kelsen adalah semata-mata mengenai bentuk negara
(staats vorm), belum menentukan isinya: jadi hanya mengenai sifat formal

dari demokrasi dan belum menyinggung sifat materiel dari demokrasi.

Sikap Kelsen tersebut diperbaikinya setelah ia bermukim di Amerika,
dengan mengatakan bahwa kebebasan yang menjadi sendi utama dari
demokrasi itu tidak hanya positive gevormule erd akan tetapi juga

negative gerealiseerd.

Yang dimaksud dengan sendi kebebasan yang positive geformuleerd ialah
diantaranya semua warga negara mempunya hak-hak politik (harus ada

pemilihan umum, status activus).

Sedangkan yang dimaksud dengan sendi kebebasan yang negative
gerealiseerd yakni umpamanya telah disinggung tentang hak-hak asasi,

walaupun bclum menyinggung seluruh tertib negara.

Berbeda halnya dengan Jan Romcin, yang menganggap sendi demokrasi
yang utama adalah persamaan, jadi sependapat dengan Aristoteles. Kalau

bersandarkan pada persamaan maka seluruh tertib negara ditentukan
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oleh persamaan. Dengan demikian betul-betul materiel demokrasi.
Karena persamaan tidak saja berarti sama dalam sudut pandangan politik
akan tetapi juga dalam bidang sosial, ekonomi: dan kultural. Romein
sendiri menyandarkan pahamnya atas paham Laski yang mengatakan
bahwa persamaan itu tidak hanya dalam lapangan politik saja seperti
anggapan demokrasi barat akan tetapi harus dalam segala lapangan. Dan
inilah demokrasi materiel.
Asas negara dalam arti asas pemerintahan (regeringsprincipe). Asas
negara disini sama sekali terlepas dari bentuk negara (staatsvorm).
Bentuk negaranya sama, yakni demokrasi sebagai asas daripada dan yang
timbul dari bentuk negara (principe vanen uit de staatsvorm). Tetapi
dasar (principe) pemerintahan berlanan. Umpamanya di Inggris ada
partai progresif dan konservatif. Kedua-duanya sama-sama menghendaki
kemajuan, sama bentuk negaranya (staatsvorm-nya), tetapi asas
pemerintahannya (regeringsprincipe-nya) berbeda. Misalnya labour
party menhendaki segala sesuatu dilaksanakan cepat, sedangkan
konservatif lambat dalam melaksanakan sesuatu. Contoh lain,
umpamanya program setiap kabinet, ada yang menghendaki
pembangunan didahulukan, ada pula yang mengehendaki keamanan yang
diutamakan.
Kembali pada Carl Schmitt, maka yang dimaksudkannya dengan forma
formarum adalah asas daripada dan yang timbul dari bentuk negara
(principe van en uit de staatsvorm). Karena dari asas tersebut akan
menentukan bentuk-bentuk yang lainnya.
1) Konstitusi sebagai faktor Integrasi.

Carl Schmitt menghubungkannya dengan “integration theory” dari

Rudolf Smend (dalam bukunya: verfassung und verfassung. recht).

Menurut Smend ada tiga macam integrasi, yaitu:

a) Personlijke integratie, contohnya: presiden.
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b) Zakelijke integratie, contohnya: bendera, lambang negara dan

lain-lain.
c) functionele integratie, yang terdiri dari:

1) yang bersifat abstrak, contohnya: lagu kebangsaan, bahasa

dan lain-lain.
2) yang bersifat konkrit, contohnya: pemilihan umum,
referendum, reformasi kabinet dan lain-lain.

Mengapa pemilihan umum, referendum dan lain-lain tersebut
merupakan faktor functionele integratie? Karena orang yang selama
ini tanpa kesadaran berpolitik, pada waktu pemilihan umum
misalnya mereka akan menjadi berpolitik dimana perhatian seluruh
rakyat tertuju pada soal politik serta bersatu dalam kelompok yang
sepaham. Demikian pula halnya apabila ada referendum atau dalam
hal terjadi reformasi kabinet.
Konstitusi merupakan norm der normen, yakni norma dasar yang
menjadi sumber bagi norma-norma lainnya yang berlaku.
Cari Schmitt menghubungkannya dengan stufenbau des rechi dari
Hans Kelsen. Berlakunya sesuatu norma senantiasa dapat
dikembalikan kepada berlakunya norm yang lebih tinggi, demikian
selanjutnya, sehingga akhirnya sampai pada grundnorm. Jadi
misalnya KUH Perdata, KUH Pidana dan lain-lain, pada akhirnya
dapat dikembalikan berlakunya pada satu norm yaitu grundnorm.
Mengapa? Karena tata hukum adalah merupakan Suatu kesatuan,

merupakan suatu sistem.

Tetapi berhubung hal terscbut adalah hasil konstruksi, maka
grundnorm harus diterima scbagai hypothese. Sebab itulah
grundnorm disebut juga hypothctisch norm. Di samping itu
grundnorm juga merupakan tempat asal atau ursprung dari norma-
norma yang lainnya. Olch karcnanya grundnomm disebut pula

sebagai ursprungnomm.
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Pengertian Pokok Kedua:

Konstitusi dalam arti relatif (relative verfassungsbegriff).

Perkataan “relatif” mengandung arti bahwa konstitusi dihubungkan dengan
kepentingan suatu golongan tertentu didalam masyarakat, sehingga tidak
berlaku umum dan sifatnya adalah relatif karcna hanya terdapat dan dimuat
dalam konstitusi negara tertentu saja. Disamping itu supaya isi konstitusi
dapat dijadikan jaminan dan menjadi bukti jika diperlukan, maka dibuatlah
tertulis. Hal tertulis ini pun sifatnya hanyalah relatif, sebab ada negara yang

menganut konstitusi yang tidak tertulis.

Pengertian pokok yang kedua ini terbagi dalam dua sub pengertian.

a. Konstitusi dihubungkan dengan kepentingan suatu golongan tertentu
didalam masyarakat.
Dalam hal ini sudah disinggung isi verfassung, jadi sudah mengenai
verfassung dalam arti materiel.
Sepanjang sejarah, memang yang mula-mula ada ialah konStitusi dalam
arti materiel, yakni tentang cara mengatur Orga-nisasi negara (een
regeling van de staatskundige organisatie). Kemudian barulah muncul
konstitusi dalam arti formal, yakni mengenai bagaimana terjadinya

konstitusi itu.

Verfassung dalam arti materiel pada mulanya hanyalah menyinggung hal-
hal yang fundamental. Tetapi dalam perkembangan selanjutnya
disinggung pula hal-hal yang meskipun bukan fundamental namun
dianggap penting. Misalnya konstitusi Prancis yang dihubungkan dengan
kepentingan polongan borjuis liberal agar hak-haknya dijamin tidak di,
langgar oleh penguasa. hal seperti ini sama sekali tidak mengenai sendi
(grondslag) maupun asas-asas (grondsbegin. selen) negara, namun
demikian dianggap penting terutama bagi bangsa Prancis, walaupun
mungkin tidak dianggap penting oleh bangsa lain sehingga negara lain

tersebut tidak merasa perlu mencamtumkannya. Jadi sifatnya relatif.
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Demikian pula contoh UUD 1945 pasal 34: “fakir miskin dan anak-anak
yang terlantar dipelihara oleh negara.” Bagi bangsa lain mungkin
menganggap bahwa hal seperti ini cukup diatur dalam undang-undang

biasa saja.

Disinilah letaknya relativering proces, yakni proses dimana konstitusi
atau verfassung yang pada mulanya hanya memuat hal-hal yang pokok,
yang mencakup semua bangunan hukum dan semua organisasi dalam
negara maupun merupakan forma formarum serta norm der normen,
dalam perkembangan selanjutnya memuat pula hal-hal yang dianggap
penting dihubungkan dengankepentingan dari golongan tertentu dalam
masyarakat.

Konstitusi dalam arti formal atau konstitusi memperoleh bentuk tertulis.
Karena Konstitusi dalam arti materiel itu penting isinya dan merupakan
undang-undang tertinggi, maka prosedur pembentukannya haruslah
istimewa. Misalnya bahwa orang-orang yang akan membentuknya
haruslah dipilih melalui pemilihan umum dan persyaratan-persyaratan

lannya.

Walaupun demikian, konstitusi dalam arti formal, hanyalah bersifat relatif

karena yang penting bukanlah bentuk tetapi isinya.

Pada tahap berikutnya, mengingat isi konstitusi supaya dapat dibuktikan

(bewijsbaar) dan stabil, maka harus diletakkan dalam suatu naskah, sehingga

sewaktu-waktu dapat dijadikan jaminan dan bukti apabila diperlukan.

Baik dalam arti formal maupun sifat tertulis, semuanya adalah relatif, karena

yang penting ialah isi konstitusi, sebab isi konstitusi menyangkut nasib negara

dan rakyat seluruhnya.

Pengertian Pokok Ketiga:

Konsitusi dalam arti positif (de positive verfassungsbegriff).

Proses relativering terhadap konstitusi, menimbulkan konstitusi dalam arti

positif.

&le
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Pada pengertian absolut disinggung mengenai objek, forma formarum, faktor
integrasi, norm der normen dan lain-lain, dan bukan mengenai subjek.
Siapakah sebjeknya, atau dengan perkataan lain siapakah yang
membentuknya?.

Carl Schmitt menghubungkannya dengan ajaran “dezisionismus” yaitu ajaran
tentang keputusan. Bahwa disebut dezisionismus, karena titik tolak pahamnya
adalah keputusan politik tertinggi (de hoogste politieke beslissing) dari
sesuatu bangsa. Menurut Carl Schmitt, verfassung dalam arti positif
merupakan keputusan politik yang tertinggi dari suatu bangsa. Seperti halnya
Weimar verfassung adalah keputusan politik tertinggi dari bangsa Jerman (de
hoogste politieke beslising van de Deutsche natie). Weimar verfassung tahun
1919 telah menentukan nasib rakyat seluruh Jerman, karena telah mengubah
struktur pemerintahan yang lama dari stelsel monarchie dimana kekuasaan
raja sangat kuat, menjadi suatu pemerintahan dengan sistem parlementer.
Weimar verfassung secara positif menentukan siapa yang akan memimpin
negara dan juga merupakan sandaran dari competentie semua Organ.
Menurut Carl Schmitt, berlakunya Weimar vervassung tidaklah disandarkan
pada political philosophy, tetapi semata-mata bersandarkan pada keputusan
politik dari rakyat Jerman. Jadi hanya bersandarkan pada perbuatan tanpa
norma-norma. Tetapi sebagai keputusan politik tertinggi (de hoogste politieke
beslising), verfassung merupakan grundnorm, norma dasar yang menjad

sandaran dari competenties semua organ negara.

Disinilah letak kesalahan Carl Schmitt, yang dikritik Herman Heller. Karena
bagaimana mungkin verfassung dianggap sebaga suatu keseluruhan norma-
norma, jika ia tidak disandarkan padz political philosophy dan scmata-mata
disandarkan pada per, buatan, yakni keputusan dari bangsa Jerman. Karena
tidak mungkin menurunkan (aflciden) norma-norma dari sesuaty yang tanpa

norma (normloos).

Hermann Heller memecahkan masalahnya kemudian dengan mengatakan

bahwa niscaya dalam keputusan politik, dalam keputusan sebagai suatu
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perbuatan, sudah harus tersimpul unsur: unsur normative sehingga dengan

demikian dapat menjelmakan norma-norma dari padanya.

Tapi hal itu sama sekali tidak diakui Carl Schmitt. Schmit sesungguhnya
dipengaruhi mythe abad ke 19. Katanya, rakyat Jerman berdaulat dan exist.
Berlakunya verfassung hanyalah terletak dalam eksistensi rakyat Jerman,
mereka sendiri yang memberikan putusan sehingga tidak perlu pembenaran
(rechvaardiging), tidak usah diberi sandaran political philosoply, cukup
berlandaskan pada perbuatan, yakni eksistensi dari rakyat Jerman yang

berdaulat.

Schmitt sesungguhnya tidak menyadari bahwa gezag adalah erkende macht,
jadi macht yang diakui. Bagaimana caranya hingg3 macht rakyat Jerman
diakui? Tentulah dengan memberinya dasa! political philosophy, yang

sekaligus menjadi gerechtsvaardig.

Disamping itu, ajaran dezisionisme Schmitt sebenarnya bukanlah hal yang
baru. Umpamanya di Indonesia, dalam hukum adat suda dikenal
beslissingsleer, yaitu hukum timbul dari keputusan rakya' sendiri atau dari
pejabat-pejabat  hukum  (rechtsfunctionaristen) atau kepala suku
(volkshoofden). Misalnya apabila ada orang yang akan melakukan suatu
tindakan hukum, maka ia pergi kepada kepala suku untuk minta nasehat dan
menanyakan caracaranya. Kepala suku menjaga agar syarat-syarat hukum
adat dipenuhi, supaya jangan timbul perselisihan di belakang hari. Disamping
itu, kepala suku (volkshoofden) bertindak pula sebagai hakim adat
(volksrcchter). Jadi kepala suku dapat bertindak dalam dua kualitas. Menurut
Logemamn, terhadap perbuatan pemberian nasihat dari kcpala suku tersebut
dikatakan preventief rechtzorg, scdangkan terhadap tindakannya sebagai

hakim adat disebut rcpressicf rechtszorg.

Demikian pula Donner menyandarkan diri pada belissigsleer. Donner
membedakan antara tugas merumuskan apa yang dikehendaki dan tugas

melaksanakan apa yang telah dirumuskan. Yang memberikan keputusan
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mengenai perumusan apa yang dikehendaki ialah orang-orang politik (di MPR,
DPR, Menteri). Merekalah yang menentukan tujuan yang harus dicapai negara.
Sedangkan yang menjalankan keputusan dalam lapangan
administrasi/besluurialah sekretaris jenderal. Kepala-kepala bagian, dan lain-
lain. Merekalah yang menentukan upaya-upaya mana yang paling tepat untuk
mencapai tujuan yang telah ditentukan di bidang politik.

Jadi, apabila dihubungkan dengan literatur, maka dezisionismus ternyata

bukanlah paham Carl Schmitt saja.

Pengertian Pokok Keempat:

Konstitusi dalam arti ideal (idealbegriff der verfassung).

Konstitusi merupakan wadah yang menampung cita-cita bangsa. Hal ini asal
mulanya hanya merupakan tuntutan kaum borjuis liberal (historische
bepaald), cita-cita yang lahir setelah revolusi Prancis supaya pihak penguasa
tidak berbuat sewenang-wenang terhadap rakyat. Akan tetapi paham tersebut
kemudian diterima oleh semua negara (natuurlijke waarheid).

Idaman dan cita-cita kaum borjuis liberal seperti dimaksud, dicantumkan
dalam konstitusi sebagai jaminan bagi rakyat agar hak-hak asasinya

dilindungi.

Bila dalam pengertian pokok konstitusi yang keempat ini (ideal. begriff der
verfassung), konstitusi mengandung arti sebagai wadah yang menampung
sesuatu ide, maka ide yang bersangkutan di. cantumkan satu persatu sebagai
isi konstitusi seperti yang di. maksud dalam pengertian pokok konstitusi yang
kedua (relative verfassungbegriff).
8. Konstitusi menurut paham CF. Strong

Bukunya: “Modern Political Constitutions”.

Metodecnya: comparative history.

Strong melihat negara dalam segi strukturnya, jadi mengenai
staatsinstcilingen (bangunan-bangunan negara), dalam memperbandingkan
konstitusi berbagai negara. Strong sampai pada pola ketatancgaraanya dengan

klasifikasi pembahasan sebagai berikut:
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The Nature of the state to wich the constitution applies

ISHE

The Nature of the constitution itself
c. The Nature of the legislature
d. The Nature of the executive

e. The Nature of the judiciary

Ditinjau dari segi hakikat negara dalam mana konstitusi berlaku, Strong
mengelompokkan negara-negara di dunia kedalam dua kelompok besar, yaitu

negara kesatuan dan negara federal atau serikat.

Negara kesatuan, menurut Strong, adalah bentuk negara di mana wewenang
legislatif tertinggi dipusatkan dalam satu badan legisJatif nasional/pusat.
walaupun wilayah negara dibagi dalam beberap3 wilayah, tetapi kekuasaan
sesungguhnya, terletak pada pemerintah pusat dan tidak pada pemerintah
daerah. Pemerintah pusat mempunyai wewenang untuk menyerahkan
sebagian kekuasaanny3 kepada daerah berdasarkan hak otonomi (dalam
negara kesatuan dengan sistem desentralisasi), tetapi pada tahap terakhir
kekuasaan terunggi tctap ditangan pemerintah pusat, Jadi, kedaulatan
kedalam maupun kedaulatan keluar, scpcnuhnya terictak pada pemerintah

pusat.

Dengan dcmikian yang menjadi hakikat ncgara kesatuan ialah kekuasaan
pemerintah pusat tidak dibatasi, Adanya kewenangan untuk membuat
peraturan bagi dacrahnya sendiri itu, tidaklah berarti bahwa pemerintah
dacrah itu berdaulat, schab pengawasan dan kekuasaan tertinggi masih tetap
terlctak ditangan pcmerintah pusat. Sehingga menurut Strong, negara
kesatuan itu mempunyai dua ciri yang bersifat escnsial, yaitu:

a. adanyasupremasi dari parlemen/lembaga perwakilan rakyat pusat;

b. Tidak adanya badan-badan bawahan yang mempunyai kedaulatan.
Contoh negara kesatuan adalah Republik Indonesia, Jepang, Britania Raya,

Prancis, Belgia dan lain-lain.
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Dibandingkan dengan federasi dan konfederasi, maka negara kesatuan
merupakan bentuk negara di mana ikatan serta integrasi paling kokoh.

Selanjutnya, yang dimaksud dengan negara federal adalah negara di dalam
mana dua negara atau lebih yang sederajat bersatu karena tujuan-tujuan

tertentu yang sama.

Diantara ciri negara federal, menurut Strong, ialah adanya kompromi antara
dua konsep yang sebenarnya bertentangan, yakni kedaulatan negara federal
dalam keseluruhannya dan kedaulatan negara bagian.

Negara-negara dalam suatu negara federal meskipun menghendaki persatuan,
akan tetapi mereka tidak mau bersatu (though the federating units desiring

union, they do not desire unity).

Walaupun terdapat banyak perbedaan antara negara federal satu Sama lain,
tetapi ada satu prinsip yang dipegang teguh, yaitu bahwa soal soal yang
menyangkut negara dalam keseluruhannya diserah, kan pada kekuasaan
federal, Dalam hal hal tertentu, umpamanya mengadakan perjanjian
Internastonal atau mencetak uang, maka sepenuhnya termasuk dalam
kekuasaan pemerintah federal, Tetapi terhadap hal hal yang menyangkut
negara bagian belaka dan yang udak termasuk kepenungan nasional,
umpamanya soal wal kebudayaan, kesehatan, dan sebagainya, maka

penyelenggaraanya diserahkan pada kekuasaan negara negara bagian.

Perbedaan di antara negara federal yang satu dengan yang lainnya, menurut

Strong, dapat disimpulkan dalam dua hal:

a. Cara bagaimana kekuasaan dibagi antara pemerintah federal dan
pemenntah negara ncgara bayian, Kalau antar pemerintah federal dan
pemenntah negara bagian diadakan matericlc taakverdeling (pembagian
tugas yang terperinci secara matericl), maka pcmbagian kekuasaan dalam
ncgara fcderal dapat dilakukan dengan dua cara, tergantung di mana
letaknya “reserve Of powers”",

1) Undang-undang dasar memerinci satu pcrsatu  kekuasaan

pemerintah federal (umpamanya kekuasaan untuk mengurus
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hubungan luar negeri, mencetak uang dan scbagainya), sedangkan
sisa kekuasaan yang tidak terperinci diserahkan kepada negara-
ncgara bagian. Sisa kekuasaan ini dinamakan reserve of powers.
Negara federal semacam ini dianggap lebih sempurna sifat
federalnya, sebab perincian dari kekuasaan pemerintah federal
dimaksudkan untuk membatasi kekuasaan pemerintah federal dan
memperkuat kekuasaan negara negara bagian. Contoh: Amerika
Serikat, Australia, Uni Soviet, dan lain lain.

2) Undang-undang dasar memperinci satu persatu kekuasaan
pemerintah ncgara-negara bagian, sedangkan reserve of powers
diserahkan pada pemerintah federal. Negara federal semacam ini
dianggap kurang scmpurna sifat federalnya karena maksud dari
perincian kekuasaan negara bagian ialah untuk membatasi
kekuasaan negara bagian dan memperkuat kekuasaan pemerintah
federal.

Contoh: Kanada, India, dan lain-lain.

Badan mana yang mempunyai wewenang untuk menyelesaikan

perselisihan yang timbul antara pemerintah federal dan pemerintah

negara-negara bagian.

Wewenang untuk memutuskan persoalan kompetensi antara pemerintah
federal dan pemerintah negara bagian dapat diberikan kcpada dua badan,
yaitu:

a. Kalau wewenang terletak pada Mahkamah Agung federal, maka
negara federal semacam itu dianggap lebih sempuma sifat federalnya.
Contoh: Amerika Serikat, Australia, dan lain-lain:

b. Kalau wewenang terletak Pada Dewan Perwakilan Rakyat federal,
maka negara federal semacam itu dianggap kurang sempurna sifat

federalnya. Contoh: Swiss.

Dalam negara federal, negara-negara yang bergabung yang dinamakan

negara bagian, mempunyai kedudukan yang kuat. Karena memang yang
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mula-mula ada ialah beberapa negara yang kemudian disebut negara
bagian. Pada waktu negara-negara tersebut bersama-sama membentuk
negara federal, ada sebagian daripada kekuasaannya yang diserahkan
kepada negara federal. Dengan kata lain, kekuasaan yang ada pada negara
federal dibatasi oleh kekuasaan yang terdapat pada negara-negara bagian.
Untuk mencegah timbulnya konflik antara dua kekuasaan tersebut, hal itu
diatur secara tegas dan jelas tentang pembagian kekuasaan yang

dituangkan dalam sebuah konstitusi.

Dengan demikian, konstitusi dalam suatu negara federal dapat disamakan
sebuah perjanjian atau bersifat sebagai sebuah perjanjian (treaty) yang harus

ditaati oleh baik negara federal maupun oleh negara-negara bagian.

Disamping itu terdapat pula semacam negara federal tetapi yang tidak
mempunyai kekuasaan yang sesungguhnya (real power), yang disebut

confederation). Antara federasi dan konfederasi dibedakan sebagai berikut.

Federasi adalah bondstaat (bundesstaat) atau negara serikat, sedangkan

konfederasi adalah statenbond (staatenbund) atay perserikatan negara.

Dua kriteria yang membedakannya, adalah:

a. Kedaulatan
Apabila kedaulatan yang sesungguhnya berada pada negara federal itu
sendiri, maka disebut federasi. tetapi jika kedaulatan sepenuhnya berada
pada masing-masing negara bagian, maka disebut konfederasi,

b. Kekuatan mengikat Undang-undang/Peraturan-peraturan yang
dikeluarkan oleh Pemerintah Pusat.
Kalau langsung berlaku terhadap burgers, maka disebut federasi. Tetapi

sebaliknya jika tidak langsung berlaku, maka disebut konfederasi.

Selanjutnya, ditinjau dari segi hakikat konstitusi itu sendiri, Strong
merumuskan konstitusi sebagai “a collection of principles according to wich
the powers of the goverment, the right of the govemmed, and relations

between the two are adjusted”.
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Dari rumusan tersebut menunjukkan bahwa Strong telah menafsirkan
konstitusi dalam arti sempit, yakni dapat berup3 sebuah naskah ataupun
sekumpulan peraturan-peraturan yang terpisah yang mengandung otoritas

sebagai hukum tata negara.

Didalam kenyataan dapat terjadi bahwa suatu konstitusi tidak berlaku secara
efektif. Menurut Kari Loewenstein, konstitusi yang demikian mempunyai nilai
semantik, yakni secara hukum berlaku, tetapi hanya untuk melaksanakan

kepentingan kekuasaan politik penguasa belaka.

Oleh karenanya, menurut Strong, agar suatu konstitusi benar-benar
merupakan konstitusi yang berlaku, hendaklah mengandung tiga hal yaitu:

a. How the various agcncics are organiscd,

b. what power is entrusted to those agcncics,

c. Inwhat manner such power is to be excrcised.

Strong selanjutnya menggolongkan konstitusi dalam:
1) documentary constitution,

2) non-documentary constitution.

Lazimnya orang membedakan antara written constitution dan unwritten
constitution. Tetapi menurut Strong, pembedaan yang demikian adalah
kurang tepat, karena sesungguhnya tidak ada konstitusi yang seluruhnya tidak

tertulis, sebaliknya tidak ada pula konstitusi yang seluruhnya tertulis.

Suatu konstitusi umumnya disebut tertulis bila merupakan suatu naskah,
sedang konstitusi tak tertulis tidak merupakan suatu naskah, malahan banyak
dipengaruhi oleh tradisi dan konvensi. Oleh karena itu lebih tepat apabila
dipergunakan istilah documentary constitution terhadap konstitusi yang
tertulis, sedangkan untuk konstitusi tak tertulis adalah nondocumentary

constitution.

Negara yang dewasa ini konstitusinya dianggap tak tertulis ialah Inggris.

Konstitusinya disebut tak tertulis karena tidak merupakan satu naskah, tetapi

-
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bila diselidiki sungguh-sungguh, ternyata sebahagian besar konstitusi Inggris

itu terdiri dari bahan tertulis berupa dokumen-dokumen.

Di Inggris tidak ada perbedaan antara Undang-undang keta. tanegaraan (-
UUD) dan undang-undang biasa, karena parie. men sebagai badan tertinggi

berhak mengadakan perubahan konstitusional dengan undang-undang biasa.

Berlainan halnya dengan keadaan di negara-negara lain, dimana biasanya ada
suatu badan yang lebih tinggi dari Dewan Per, wakilan Rakyat yang berhak

untuk mengubah undang-undang dasar.

Ketentuan-ketentuan ketatanegaraan Inggris yang merupa kan konstitusi,
diantaranya terdapat dalam:
a. Beberapa undang-undang:

1) Magna Charta 1215 (yang ditanda tangani oleh Raja John atas
desakan golongan bangsawan). Walaupun naskah ini bersifat feodal,
tetapi dianggap penting oleh karena untuk pertama kali raja
mengakui beberapa hak dari bangsawan bawahannya,

2) Bill of Rigts 1689 dan Act of Settlement 1701. Kedua undang-undang
ini merupakan hasil kemenangan parlemen melawan raja-raja
keluarga Stuart, karena memindahkan kedaulatan dari tangan raja
ketangan parlemen. Parlemen menghentikan Raja James II dari
jabatannya dan mempersembahkan mahkota kepada Putri Mary dan
suaminya Pangeran William dari Orange (Holland) dalam apa yang
dinamakan “Glori Ous revolution 1688”.

3) Parliament Act 1911 dan 1949. Kedua undang-undang ini membatasi
kekuasaan Majelis Tinggi (House ol Lords) dan menetapkan
supremacy Majelis Rendah (House of Commons). Misalnya House of
Lord dalam beberapa keadaan tertentu dilarang menolak rancang?
undang-undang yang telah diterima oleh house of Commons.

b. Beberapa keputusan hakim, terutama yang merupakan tafsiran mengenai

undang-undang parlemen.
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c. Konvensi-konvensi (aturan-aturan berdasarkan tradisi) antara lain yang
mengatur hubungan antara kabinet dan parlemen. Konvensi atau yang
disebut juga dengan rules of political bchaviour, ada yang sudah beberapa
puluh tahun, bahkan ratusan tahun menjadi tradisi dan mendarah daging
bagi orang-orang Inggris, diantaranya:

1) prinsip tanggung jawab politik yang merupakan tulang punggung
sistem pemerintahan Inggris, yaitu apabila kabinet tidak lagi
mendapat kepercayaan mayoritas, anggota majelis rendah harus
mundur,

2) bila kabinet mengundurkan diri maka Raja pertamatama memberi
kesempatankepada pemimpin oposisi untuk membentuk kabinet
baru:

3) dan lain-lain.

Mengenai sifat fleksibel atau rigid dari sesuatu undangundang dasar menurut
Strong ialah terletak pada apakah prosedure untuk mengubah undang-undang
dasar sama dengan prosedure membuat undang-undang. Satu undangundang
dasar yang dapat diubah dengan prosedure yang sama dengan prosedur
membuat undang-undang disebut fleksibel, seperti di Inggris. Sedangkan
undang-undang dasar yang hanya dapat diubah dengan prosedure yang
berbeda dengan prosedure membuat undang-undang, oleh Strong disebut

rigid, seperti di Amerika Serikat, Kanada, dan sebagainya.

Jadi, kriteria tentang apakah konstitusi suatu negara sifatnya rigid atau
fleksibel, adalah tergantung pada prosedure van grondwet herziening, pada
cara mengubah konsutus, Apabila konstitusi tertulis dapat diubah begitu saja
oleh pembuat undang-undang yang biasa (gewoon wetgever) meskipun
tertulis dapatlah dikatakan sifatnya fleksibel Tetapi oleh karena biasanya
perubahan itu sukar sekali, yakni harus dengan prosedur-prosedur istimewa
dan tidak boleh dilakukan oleh pembentuk undang-undang biasa, maka

selayaknya konstitusi tertulis disebut rigid.
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Gagasan mengenai undang-undang dasar yang fleksibel di Inggris berdasarkan
konsep parliamentary supremacy. Parlemen adalah satu-satunya lembaga
yang boleh mengubah atau membatalkan undang-undang yang pernah dibuat
oleh badan itu. Mahkamah Agung tidak mempunyai wewenang untuk
menyatakan sesuatu undang-undang bertentangan dengan undang-undang
dasar. Malahan parlemen dapat menyatakan bahwa suatu tafsiran seorang

hakim adalah salah dan menggantinya dengan tafsiran parlemen sendiri.

Soal fleksibel atau rigid, adalah penting karena kalau konstitusi terlalu kaku
maka hal tersebut dapat mengakibatkan timbulnya tindakan-tindakan yang
melanggar konstitusi, sedangkan kalau terlalu fleksibel maka konstitusi

menjadi kurang wibawa.

Berkenaan dengan cara perubahan konstitusi, Strong mengemukakan empat

cara perubahan (the four methods of modem constitutional amendments),

yaitu:

a. By the ordinary legislature, but under certain restriction. Cara ini
dilaksanakan dalam tiga macam jalan:

1) bahwa untuk melakukan perubahan terhadap suatu konstitusi, the
ordinary legislature dalam sidangsidangnya harus dihadiri oleh
paling sedikit fixed Gguorum of members. Kemudian keputusan-
keputusan tentang perubahan diatas adalah sah apabila usul-usul
perubahan itu disetujui oleh suara terbanyak yang ditentukan.
Macam seperti itu dapat kita lihat dalam pasal 37 Undang-Undang
dasar 1945.

2) bahwa sebelum perubahan dilakukan, the ordinary legislature
dibubarkan, kemudian diadakan pemilihan umum yang baru.
Lembaga perwakilan rakyat baru inilah yang kemudian akan
bertindak sebagai konstituante untuk mengubah konstitusi. Macam
ini dianut antara lain oleh Belgia, Norwegia, dan Swedia.

3) bahwa untuk mengubah konstitusi, dua lembaga perwakilan rakyat

yang ada (dalam bicameral system) harus melakukan sidang
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gabungan sebagai suatu badan. Keputusan sidang gabungan
mengenai perubahan konstitusi adalah sah apabila disetujui oleh
suara terbanyak (suara terbanyak mutlak atau suara terbanyak
ditentukan) dari anggota-anggotanya.
By the people through a referendum. Cara ini terjadi apabila perubahan
konstitusi memerlukan adanya pendapat langsung dari rakyat. Pendapat
rakyat ini dapat diminta melalui referendum, peblisit atau popular vote.
Antara lain dianut oleh Prancis, ketika de Gaulle diberi wewenang khusus,
dipergunakannya untuk melakukan perubahan-perubahan terhadap
Konstitusi Prancis. Setelah rancangan perubahan selesai disusun,
kemudian disampaikan kepada rakyat dalam suatu referendum.
Byamajorityof all unitsof a federal state. Caraini hanya berlaku dalam
negara federal saja. Karena pembentukan negara federal itu dilakukan
olch negara-negara yang membentuknya, dan konstitusinya merupakan
semacam treaty antara negara-ncgara tadi, maka perubahan konstitusi
memerlukan adanya persetujuan negara, negara anggota. Keputusan
tentang perubahan itu dapat dilakukan oleh rakyat masing-masing negara
bagian atau dapat juga dilakukan oleh lembaga perwakilan rakyat masing-
masing ncgara bagian. Di Swiss dan Australia, perubahan itu memerlukan
adanya persetujuan rakyat melalui suatu referendum. Di Amerika Serikat
perubahan Kkonstitusinya memerlukan adanya persetujuan lembaga
perwakilan rakyat masing-masing negara bagian atau special convention.
By a special convention. Cara ini terjadi apabila untuk mengubah suatu
konstitusi mengharuskan dibentuknya suatu badan khusus. Yang diberi
wewenang untuk mengubah konstitusi itu adalah badan yang khusus
diadakan itu. Cara ini pernah kita alami dimasa UUDS 1950, dimana untuk
mengubah bagian-bagian undangundang dasarnya harus dibentuk
sebuah badan yang dinamakan Majelis Perubahan Undang-Undang Dasar.
Majelis ini bukanlah sidang gabungan dari badan yang sudah ada,

melainkan suatu yang sama sekali baru. Wewenang badan baru tersebut
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hanyalah mengubah undang-undang dasar. Oleh karena itu, pembentukan
badan diatas dilakukan, apabila ada keinginan untuk melakukan
perubahan undang-undang dasar. Setelah badan diatas selesai tugasnya,

dia tidak mempunya peranan lagi dalam kehidupan ketatanegaraan.

Selanjutnya, ditinjau dari segi hakikat kekuasaan legis latif, maka biasanya
dilakukan klasifikasi dalam negar4 yang menganut sistem satu kamar dan

negara yang menganut sistem dua kamar.

Menurut Strong, klasifikasi demikian tidak nil, karcna dengan mcmpcrgunakan
klasifikasi terscbut maka kita akan mecnyamakan ncgara yang tidak melakukan
pemilihan anggota badan perwakilan rakyatnya menjadi satu kclompok
dengan ncgara-ncgara yang memilih anggota badan perwakilan rakyatnya
dalam suatu pemilihan umum. Olch karena itu, Strong mendasarkan
pembagiannya pada cara bagaimana badan perwakilan rakyat masing-masing

negara itu dibentuk.

Dalam hubungan ini, Strong mengemukakan dua sudut peninjauan:
a. Hakikat sistem pemilihan anggota-anggota Lower House. Hal ini harus
ditinjau pula dari dua sudut pandangan:

1) the kind of franchise (hak memilih), apakah dilakukan secara umum
(adult suffrage) ataukah dilakukan tidak secara umum (manhood
suffrage).

Yang dimaksudkan dengan adult suffrage adalah bahwa hak untuk
melakukan baik hak pilih pasif maupun hak pilih aktif diberikan
kepada semua orang yang mencapai usia tertentu. Dengan manhood
suffrage dimaksudkan, bahwa hak pilih pasif akan aktif hanya
diberikan kepada semua orang laki-laki yang telah mencapai usia
tertentu. Sekarang ini pada umumnya setiap negara telah
memberikan kedua hak pilih tersebut kepada semua warganegara.
Tetapi dalam sejarah ketatanegaraan, ada negara dimana dalam
membentuk Lower House hanya dibatasi pada orang laki-laki saja,

umpamanya Jepang sebelum perang dunia kedua.

-
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2) the kind of constituency, yakni sistem pemilihan itu sendiri, yang
terdiri dari dua cara pelaksanaannya:

3) sistem perwakilan distrik/thesimplemajonty with single ballot
system/single memberconstituencies,

4) Sistem perwakilan proporsional/the simple majority with second
ballot system and proportional representation/multi member
contituencies.

Sistem perwakilan distrik, apabila dilaksanakan terus. menerus akan

mengakibatkan berlakunya sistem dua partai dalam negara, sedangkan

apabila  dilaksanakan sistem perwakilan proporsional, akan

mengakibatkan berlakunya sistem banyak partai dalam negara.

Suatu negara yang menganut sistem pemerintahan parlementer yang
dikuti dengan sistem dua partai akan mengakibatkan kestabilan
pemerintahan serta kehidupan politik, sedangkan apabila diikuti dengan
sistem banyak partai akan mengakibatkan keadaan yang sebaliknya. Dan
jelaslah bahwa meskipun dua atau bcberapa negara menganut sistem
pemerintahan parlementer, dilihat dari sistem Kkepartaiannya akan
mempunyai perbedaan-perbedaan. Misalnya Inggris dan Prancis.
Hakikat dari The Second Chanber atau Upper House.

Yang menjadi titik tolak peninjauan Strong ialah apakah anggota majelis
tinggi ini elected ataukah non elected. Disamping itu perlu pula ditinjau

bagaimana kedudukan majelis tinggi itu terhadap pemerintahan.

Negara-negara dimana anggota majelis tingginya dipilih secara
demokratis antara lain adalah Amerika Serikat, Australia, Irlandia,
Prancis, Swiss, dan lainlain. Sedangkan negara-negara dimana anggota

majelis tingginya tidak dipilih antara lain adalah Inggris dan Kanada.

Dengan mengelompokkan keanggotaan majelis tinggi atas dasar yang
dipilih dan tidak dipilih ini, kita dapat mengetahui sampai berapa jauhkah

kekuasaan lembaga tersebut.
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Dalam hal dipilih, maka kekuasaan majelis tadi adalah besar, sedangkan
apabila tidak dipilih maka kekuasaannya kecil. Malahan di Inggris, House
of Lords dapat dikatakan tidak mempunyai kekuasaan yang berarti
terutama dibidang perundang-undangan. Antara majelis tinggi di Inggris
dan Amerika Serikat, walaupun kedua negara tersebut semula
mempunyai hubungan yang sangat erat, namun dalam proses
pembentukan lembaganya ternyata terdapat perbedaan seperti nampak

dalam uraian berikut ini.

Menurut Strong, House of Lord pada mulanya merupakan suatu badan
yang terdiri dari Cmef Barons dan High Church Digritaries, yang bertemu
dengan the Norman Kings dalam suatu dewan, tiga kali setahun. Edward I
kemudian menempatkan dalam lembaga itu duabangsawan (kmghts)
dani tiap-tiap bagian wilayahnya yang disebut shire dan wakil-wakil yang
dipilih dari kota-kota (cities), towns dan boroughs. Kemudian dibawah
Edward IlI, secara definitif para anggotanya bertemu dalam dua badan
yang terpisah, yaitu para bangsawan (the Lords) dan pejabat tinggi agama
(the higher clergy) membentuk The House of Lords: sedangkan wakil-
wakil pedesaan (rural) dan kota (urban) membentuk The House of
Commons. Dalam proses selanjutnya seperti yang kita lihat sekarang.
House of Lords adalah sebuah lembaga dimana di dalamnya duduk para
bangsawan dengan pengangkatan oleh raja. House of Commons dalam
pada itu sesuai dengan perkembangan demokrasi merupakan tempat

para wakil rakyat, yang duduk didalamnya melalui pemilihan umum.

Majelis tinggi Amerika Serikat disebut Senate. Pembentukan lembaga
Senate ini tidak terlepas dari pembentukan negara Amerika Serikat itu
sendiri. Negara Amerika Serikat dibentuk olch negara-negara yang te. lah
memisahkan diri dari kerajaan Inggris, para wakil ncgara-ncgara yang
berkumpul di Philadelphya tersebut kemudian membentuk suatu negara,
akan tetapi tidak menghendaki penyatuan negara-negara yang sudah ada,

Dengan demikian mereka bersepakat membentuk negara federal.
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Pada waktu membicarakan konstitusi, timbul persoalan tentang cara
untuk menjamin kedudukan masing masing negara yang disebut negara
bagian. Akhirnya mereka menemukan suatu modus, yaitu antara lain
dengan menyetujui pembentukan majelis tinggi yang dinamakan Senate.
Sesuai dengan bunyi article 1 section 3 konstitusi Amerika Serikat, yang
kemudian diubah dengan amandemen ke-17, tiap-tiap negara bagian
mempunyai dua orang wakil dalam Senate, yang dipilih oleh rakyat
masing-masing negara bagian untuk masa jabatan enam tahun. Oleh
karena itu, berbeda dengan House of Lord di Inggris, maka Senate
Amerika Serikat mempunyai kekuasaan yang riil, yang terlihat
diantaranya:

1) Senate dapat menolak dan dengan demikian mencegah pengangkatan
pegawai-pegawai yang dipilih oleh presiden untuk mengisi jabatan-
jabatan yang penting.

2) Senate harus memberikan persetujuan terlebih dahulu (dengan
suara setuju dua pertiga dari anggota yang hadir) terhadap setiap
perjanjian yang diadakan oleh pemerintah Amerika Serikat, sebelum
perjanjian itu berlaku.

3) Senate mempunyai hak untuk menyelidiki segala dakwaan yang

ditujukan kepada Senate oleh House of Representative.

Selanjutnya, ditinjau dari segi hakikat kekuasaan eksekutif, Strong

membaginya atas dua sudut pandangan, yaitu:

a.

Pertanggungan jawab badan eksekutif kepada badan legislatif/ parlemen,
dimana badan legislatif ini dapat menjatuhkan pihak eksekutif dengan
cara memberikan mosi tidak percaya.

Pertanggungan jawab badan eksekutif sepenuhnya pada presiden yang

dipilih secara periodik.

Berdasarkan hal tersebut, Strong mengelompokkan negara-negara dalam:

a.

Yang menganut sistem pemerintahan parlementer (the parliamentary

executive system) atau disebut juga dengan Cabinet Government.

&le
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b. Yang menganut sistem pemerintahan presidentil (the non parliamentary
executive system atau the fixed executive system) atau disebut juga

dengan Presidential Government.

Yang dimaksud dengan sistem pemerintahan par-lementer adalah suatu
pemerintahan dimana pemerintah/ kabinet harus bertanggung jawab kepada
badan legislatif/ parlemen, sedangkan yang dimaksud dengan sistem
pemerintahan presidentil adalah suatu sistem pemerintahan dimana

pemerintah tidak bertanggung jawab kepada badan legislatif/parlemen.

Pada cabinet government seperti yang berlaku di Inggris, pemerintah atau
kabinet pada umumnya di, bentuk sctelah pemilihan umum selesai
dilaksanakan, Partai politik yang mcnguasai suara terbanyak dalam badan
Icgislatif, olch kepala negara kemudian diserahi tugas membentuk kabinet.
Pimpinan “partai politik dimaksud yang pada umumnya bertindak sebagai

kabinets formateur seringkali otomatis menjadi perdana menteri.

Oleh karena pembentukan kabinet didasarkan atas pertimbangan kekuatan
dalam parlemen, maka harus pula diikuti dengan pertanggungan jawab badan

eksekutif/ kabinet yang bersangkutan kepada badan legislatif/ parlemen.

Berbeda dengan negara yang menganut sistem dua partai, maka pembentukan
suatu kabinet adalah sukar apabila ncgara yang bersangkutan menganut
sistem banyak partai. Karena kepala negara harus mengadakan pembicaraan
terlebih dahulu dengan partai-partai yang mempunyai wakilnya dalam badan
legislatif, sebelum menunjuk pembentuk kabinet. Pembentukan kabinet pun
akan memakan waktu. Karena partai politik dari pembentuk kabinet harus
menentukan sikapnya yakni dengan partai politik yang manakah ia akan
bckerja sama. Kesukaran masih akan berlangsung walaupun kabinet telah
terbentuk. Karena antara para menteri yang berbeda partai itu, didalam
melaksanakan tugasnya niscaya akan lebih memperhatikan kehendak yang
menjadi kebijaksanaan partai yang diwakilinya daripada menjamin

kekompakan dalam kerja sama. Hal yang demikian pulalah yang menyebabkan
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bahw3 cabinet govemment yang menganut sistem banyak partai seringkali

pemerintahannya tidak stabil.

Didalam Presidential Government, seperti halnya di Amerika Serikat, presiden
dipilih oleh suatu badan pemilihan yang disebut “electoral college”. Dengan
demikian presiden tidak dapat dijatuhkan oleh badan legislatif atau kongres

selama masa jabatannya yang telah ditentukan dalam konstitusi.

Presiden kemudian mengangkat pembantu-pembantunya yang disebut
menteri. Presiden dan para menteri inilah yang disebut eksekutif. Dan karena
para menteri adalah pembantu presiden, maka para menteri bukanlah subjek

dari kongres.

Dengan demikian pada Presidential Government, pemerintahnya selalu stabil

karena tidak dapat dijatuhkan oleh badan legislatif.

Sesungguhnya, disamping kedua sistem pemerintahan diatas masih dijumpai
suatu sistem pemerintahan yang lain, yang tidak dapat digolongkan ke dalam
salah satu sistem tersebut karena halnya justru memenuhi kedua sistem yang
dimaksud. Umpamanya dapat kita lihat dalam sistem pemerintahan di

Indonesia yang berdasarkan Undang-Undang dasar 1945.

Sistem pemerintahan negara Indonesia benar-benar mempunyai ciri seperti
yang terdapat di Inggris maupun di Amerika Serikat. Badan eksekutifnya
terdiri dari seorang presiden, yang memegang jabatannya untuk waktu
tertentu (fixed). Para menteri adalah merupakan pembantu-pembantu
presiden seperti halnya di Amerika Serikat, serta tidak pula merupakan subjek
terhadap kehendak DPR maupun MPR. Bedanya dengan Amerika Serikat,
bahwa presiden Indonesia tidak dipilih oleh suatu badan pemilih, melainkan
dipilih oleh badan legislatif tertinggi dalam negara yang disebut MPR. Menurut
penjelasan Undang-Undang Dasar 1945, presiden adalah mandataris MPR dan

oleh karenanya

Tunduk dan bertanggung jawab kepada MPR. Dengan Yemikian dapatlah

ditarik kcsimpulan bahwa sistem pemerintahan yang berlaku di Indonesia
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sekarang benar benar mempunyai ciri baik parlementer maupun presidentil.
Atau dengan kata lain bahwa sistem pemerintahan Indonesia adalah sistem

campuran dari kedua macam sistem scpcrti yang dikemukakan oleh Strong.

Akhimya, ditinjau dari segi hakikat kekuasaan peradilan, Strong menyusun

pola klasifikasinya atas dasar the connection Of judiciary with the executive,

yakni hubungan antara kekuasaan peradilan dengan kekuasaan

pemerintahan, yang menghasilkan pengelompokan negara menjadi:

a. Prerogative states, in which the executive is protected by a special system
of administrative law.

b. Common law states, in which the executive being subject to the operation

of the rule of law.

Di negara-negara Eropa Kontinental dijumpai suatu sistem hukum yang
berusaha melindungi pejabat-pejabal ncgara dalam menjalankan tugasnya.
Jadi terdapat special system of law to protect the servants of the state. Menurut
sistem yang disebutnya administrative system itu, Si pejabat negara serta alat-
alatnya mempunysi kedudukan yang lebih tinggi dari warga negara biasa.
dengan perkataan lain, sipejabat mendapatkan prerogatif (hak istimewa)
dihadapan hukum. Schingga di dalam negara yang menganut sistem ini
terdapat dua hukum dan dua macam peradilan. Maksudnya bahwa dalam hal
terjadi perselisihan antara pejabat dan warga negara maka hukum yang
berlaku adalah administrative law atau administratief recht dan
penyelesaiannya adalah dihadapan administrative rechtsspraak (peradilan
administrasi), di pihak lain dalam hal terjadi perselisihan diantara warga
negara maka hukum yang berlaku adalah common law dan penyelesaiannya

adalah di hadapan peradilan umum.

Berbeda halnya dalam sistem yang dianut Inggris ataupun Amerika Serikat,
dimana para pejabat pemerintahan mempunyai kedudukan hukum yang sama

dengan warga negaranya (eguality before the law).
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9. Konstitusi menurut paham Hawgood

Hawgood dalam bukunya “Modem Constitution since 1787”, mengupas dua

macam bangunan negara (staatsinstellingen), yakni bentuk negara dan bentuk

pemerintahan.

Karena kedua hal tersebut pada hakikatnya tercantum dalam setiap konstitusi,

maka dalam memperbandingkan bentuk-bentuk negara, Hawgood

memperkenalkan beberapa macam bentuk negara ideal. Tetapi kebanyakan

telah merupakan bangunan-bangunan historis, yang sekarang sudah tidak

mempunyai arti lagi. Oleh karenanya hanya diambil tiga macam saja, yaitu:

a. Spontaneous state (Spontane staat). Konstitusi disebut revolutionary
constitution.
Spontaneous state adalah negara yang timbul sebagai akibat revolusi.
Dengan demikian konstitusinya pun bersifat revolussioner. Dan oleh
karenanya, konstitusinya disebut revolutionary constitution.

b. Negotiated state (Parlementaire staat). Konstitusinya disebut
parliamentarian constitution.
Negotiated state adalah negara yang bersandarkan pada kebenaran'
relatif, Umpamanya political philosophy adalah diantara kebenaran
relatif, dan untuk menentukan/menemukan kebenaran pada hakikatnya
adalah melalui forum diskusi dan nego. siasi. Dengan negosiasi berarti ada
take and give (tetapi kemudian keadannya seperti orang berdagang sapi -
koe handel, masing. masing pihak lalu ingin memperoleh keuntungan
sebanyak mungkin, dan bukan lagi mencari kebenaran). Parlemen adalah
merupakan tempat dimana diskusi dan negosiasi tersebut dilaksanakan.
Sehingga adanya parlemen yang tercermin dalam konstitusi negara yang
bersangkutan merupakan ciri dari negotated state. Oleh karena itu,
konstitusinya disebut parliamentarian constitution.

c. Derivative state (efgeleide staat). Konstitusinya disebut neo national
constitution.
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Derivative state adalah negara yang mengambil pengalaman dari negara-
negara yang sudah ada. menurut Hawgood, derivative state ini hanya
meniru, tidak ada buah pikiran yang asli (oorspronkelijke gedacht).
Bentuk negaranya menurun (afleiden) dari negara-negara Barat. Keadaan
yang demikian disebut neo national. Maksudnya adalah nasionalisme
yang berdasarkan pada kolonialisme. Yakni nasionalisme yang timbul
karena penjajahan sebagai akibat dari akulturasi proses. Sehingga

konstitusinya disebut neo national constitution.

Karena cara yang dipergunakan Hawgood ialah memperbanding: kan bentuk
negara, bentuk pemerintahan maupun konstitusi dan berbagai negara, maka

metodenya disebut comparative history.
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TEORILEMBAGA PERWAKILAN

Lembaga perwakilan adalah cara yang sangat praktis untuk memungkinkan
anggota masyarakat menerapkan pengaruhnya terhadap orang-orang yang

menjalankan tugas kenegaraan.

Teori Lembaga perwakilan muncul karena asas demokrasi langsung menurut
Rousseau tidak mungkin lagi dapat dijalankan, disebabkan bertambahnya

penduduk, luasnya wilayah negara dan bertambah rumitnya urusan kenegaraan.

Adanya penyerahan kekuasaan rakyat pada Caesar yang secara mutlak (translatio
empirii) yang diletakkan dalam Lex Regia menurut orang Romawi dapat dianggap
Caesar itu sebagai suatu perwakilan. Pada dbad menengah mulai nyata timbul
lembaga perwakilan yaitu pada saat Sistem monarchie feodal yang memungkinkan

para feodal menguasai lanah dan orang diatas tanah tersebut.

Feodal itu bergelar Lord. Bila Raja memerlukan segala sesuatu dengan takyat yang
dikuasai oleh Lord maka Raja cukup memanggil para Lord lu, sehingga Lord
merupakan wakjl Rakyatnya. Raja kemudian membentuk Badan yang anggotanya
terdiri dari pada Lord-Lord dan pendeta yang berfungsi scbagai penasehat Raja.
Badan inilah yang kemudian disebut Curiarcgis yang kemudian menjadi House of
Lords. Kekuasaan House of Lords akhirnya makin besar terhadap raja,
memgakibatkan terjadi sengketa, yang menang House of Lords. Akan tetapi yang
menjadi korban tetap rakyat dan golongan menengah, maka rakyat menyarankan,
bahwa wakil rakyat golongan menengah harus dimintai pendapat jika House of

Lord merundingkan anggaran belanja negara.
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Sebab mereka yang memikul beban itu, maka golongan rakyat juga menengah
muncul pula sebagai wakil yang disebut magnum consilium, akhirnya menjadi apa
yang dikenal House of Commons, House of Lords dan House Commons ini disebut
Parliament yang dianggap sebagai lembaga perwakilan pertama dari pengertian
modern. Georg Jellinek mengatakan timbulnya konstruksi Lembaga perwakilan
dikarenakan adanya 3 hal yaitu:

1. Sebagai pengaruh hukum perdata Romawi di abad menengah

2. Adanya sistem feodal diabad menengah.

3. Situasi abad menengah itu sendiri.

Dalam teorinya ada beberapa macam dari lembaga perwakilan.
1. Teori Mandat

Si wakil dianggap duduk di Lembaga Perwakilan karena mendapat mandat

dari rakyat sehingga disebut mandataris. Ajaran ini muncul di Prancis sebelum

revolusi dan dipelopori oleh Rousseau dan diperkuat oleh Petion. Sesuai

dengan perkembangan zaman, maka teori mandat inipun menyesuaikan diri

dengan kebutuhan zaman. Pertama kali lahir teori mandat ini disebut sebagai:

a. Mandat Imperatif
Menurut ajaran ini si wakil bertugas dan bertindak di Lembaga
Perwakilan sesuai dengan instruksi yang diberikan oleh yang diwakilinya.
Si wakil tidak boleh bertindak diluar instruksi tersebut dan apabila ada
hal-hal baru yang tidak terdapat dalam instruksi tersebut, maka si wakil
harus mendapat instruksi baru yang diwakilinya baru dapat
melaksanakannya. Kalau setiap kali ada masalah baru harus minta
mandat baru, ini berarti menghambat tugas Lembaga Perwakilan terscbut
maka lahirlah teori mandat baru yang disebut.

b. Mandat Bebas
Ajaran ini dipelopori antara lain oleh Abbe Sieyes di Prancis dan Black
Stone di Inggris. Ajaran ini berpendapat bahwa si wakil dapat bertindak
tanpa tergantung dari instruksi yang diwakllinya. Menurut ajaran ini si
wakil adalah orang-orang yang terpercaya dan terpilih serta memiliki
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kesadaran hukum masyarakat yang diwakilinya, sehingga si wakil dapat
bertindak atas nama mereka yang diwakilinya atau atas nama rakyat.
Teori ini kemudian berkembang lagi menjadi
c. Mandat Representative
Ajaran ini dipelopori antara lain oleh Abbe Sieyes di Prancis dan Black
Stone di Inggris. Ajaran ini berpendapat bahwa si wakil dapat bertindak
tanpa tergantung dari instruksi yang diwakllinya. Menurut ajaran ini si
wakil adalah orang-orang yang terpercaya dan terpilih serta memiliki
kesadaran hukum masyarakat yang diwakilinya, sehingga si wakil dapat
bertindak atas nama mereka yang diwakilinya atau atas nama rakyat.
2. TeoriOrgan
Kurang puas dengan teori mandat yang semula berkembang di Prancis, maka
para Sarjana mulai mencari teori baru yang membahas hubungan antara si
wakil dengan yang diwakilinya. Maka muncul pula teori baru Von Gierke yang
terkenal sebagai teori organ. Von Gierke adalah orang Jerman, menurut teori
ini negara merupakan suatu Organisme yang mempunyai alat-alat
perlengkapannya seperti Eksekutif, Parlemen dan mempunyai rakyat yang
kesemuanya mempunyai fungsi sendiri-sendiri dan saling tergantung satu
sama lain. Maka sesudah rakyat memilih Lembaga Perwakilan mercka tidak
perlu lagi mencampuri Lembaga tersebut dan Lembaga ini bebas berfungsi
scsuai dengan wewenang yang diberikan olch Undang-Undang Dasar. Teori ini
didukung oleh Paul Laband dan Georg Jellinek. Laband menyatakan tidak perlu
terlalu mempersoal. kan hubungan antara si wakil dan yang diwakili dari segi
hukum, Rakyat dan Parlcmen adalah organ yang bersumber pada Undang.
undang Dasar dan masing-masing mempunyai fungsi sendiri-sendiri, jadi tidak
perlu melihat hubungan antara organ perwakilan dan Organ rakyat. Rakyat
mempunyai hubungan yuridis dengan parlemen, yaitu memilih dan
membentuk organ Parlemen (Perwakilan) dan setelah organ tersebut
terbentuk maka rakyat tidak perlu turut campur lagi dan organ tersebut bebas

bertindak sesuai fungsinya. Jellinek mengemukakan bahwa rakyat adalah
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organ yang primer, akan tetapi organ primer ini tidak dapat menyatakan
kehendaknya maka harus melalui organ sekunder yaitu Parlemen, jadi tidak
perlu mempersoalkan hubungan antara si wakil dengan yang diwakili dari segi
hukum.

Teori Sosiologi dari Rieker

Rieker menganggap bahwa Lembaga Perwakilan bukan merupakan bangunan
politis tetapi merupakan bangunan masyarakat (sosial). Si pemilih akan
memilih wakil-wakilnya yang benar-benar ahli dalam bidang kenegaraan dan
yang akan benar-benar membela kepentingan si pemilih sehingga terbentuk
Lembaga Perwakilan dari kepentingan-kepentingan yang ada dalam
masyarakat. Dan dalam Lembaga Perwakilan ini tercermin lapisan-lapisan
masyarakat.

Teori Hukum Obyektif dari Leon Duguit

Menurut teori ini dasar daripada hubungan antara rakyat dan Par lemen
adalah Solidaritas. Wakil rakyat dapat melaksanakan tuga$ kenegaraanya
hanya atas nama rakyat sedangkan rakyat tak aka! dapat melaksanakan tugas-
tugas kenegaraanya tanpa mendukung Wakilnya dalam menentukan
wewenang pemerintah jadi ada pembagian kerja, rakyat pasti akan memilih

wakilnya dan Parlemen pasti akan menjalankan tugasnya.

Keinginan untuk berkelompok yang disebut solidaritas merupakan dasar
daripada hukum obyektif yang timbul. Hukum obyektif inilah yang
membentuk Lembaga Perwakilan itu menjadi satu bangunan hukum dan
bukan hak-hak yang diberikan kepada mandataris yang membentuk Lembaga
Perwakilan tersebut.

Akibatnya:

a. Rakyat (kelompok) sebagai yang diwakili harus ikut serta dalam
pembentukan badan perwakilan dan cara yang terbaik adalah melalui
pemilihan umum yang menjamin terlaksananya “solidaritas sosial”, untuk
memungkinkan sebanyak mungkin orang dalam kelompok tersebut turut

menentukan.

384 =

i NE—



TEORI LEMBAGA PERWAKILAN

b. Kedudukan hukum daripada pemilih dan yang dipilih adalah semata-mata
berdasarkan hukum obyektif, jadi tak ada persoalan hak-hak dari masing-
masing kelompok tersebut. Masing-masing harus menjalankan
kewajibannya sesuai dengan hasrat mereka untuk berkelompok dalam
negara atas dasar solidaritas sosial.

c. Dalam melaksanakan tugasnya si wakil harus menyesuaikan tindakannya
dengan kehendak pemilihnya bukan karena ada hukum obyektif yang
didasarkan pada solidaritas sosial yang mengikatnya. Jadi walaupun tidak
ada sangsinya, tidak mungkin alat-alat perlengkapan tertinggi tidak akan
melaksanakan tugasnya.

Teori Gilbert Abcarian

Menurut Gilbert Abcarian ada 4 (empat) tipe mengenai hubungan antara si

wakil dengan yang diwakilinya yaitu:

a. Siwakil bertindak sebagai “wali” (trustee)

Disini si wakil bebas bertindak atau mengambil keputusan menurut
pertimbangannya sendiri tanpa perlu berkonsultasi dengan yang
diwakilinya.

b. Siwakil bertindak sebagai “utusan” (delegate)

Disini si wakil bertindak scbagai utusan atau duta dari yang diwakilinya,
si wakil selalu mengikuti instruksi dan petunjuk dari yang diwakilinya
dalam melaksanakan tugasnya.

c.  Siwakil bertindak sebagai “politico”

Disini siwakil kadang-kadang bertindak sebagai wali (trustee) dan ada
kalanya bertindak sebagai utusan (delegate). Tindakannya tergantung
dari assue (materi) yang dibahas.

d. Siwakil bertindak sebagai “partisan”

Disini si wakil bertindak sesuai dengan keinginan atau program dari
Partai (Organisasi) si wakil. Setelah si wakil dipilih oleh pemilihnya (yang

diwakilinya) maka lepaslah hubungannya dengan pemiliknya tersebut,
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dan mulailah hubungannya dengan partai (organisasi) yang
mencalonkannya dalam pemilihan tersebut.
6. Teori Prof. DR. A. Hoogerwerf147
Menurut sarjana ini, hubungan antara si wakil dengan yang diwakilinya ada 5
model yaitu:
a. Model delegate (utusan)
Disini si wakil bertindak sebagai yang diperintah seorang kuasa usaha
yang harus menjalankan perintah dari yang diwakilinya.
b. Model trustee (wali)
Disini si wakil bertindak sebagai orang yang diberi kuasa, yang
memperoleh kuasa penuh dari yang diwakilinya, jadi ia dapat bertindak
berdasarkan pendirian sendiri.
c. Model Politicas
Disini si wakil kadang-kadang bertindak sebagai delegasi dan kadang-
kadang bertindak sebagai kuasa penuh
d. Model Kesatuan
Disini anggota Parlemen dilihat sebagai wakil seluruh rakyat.
e. Model diversifikasi (penggolongan)
Anggota Parlemen dilihat sebagai wakil dari kelompok teritorial, sosial
atau politik tertentu.
7. Sifat Perwakilan
Apabila seseorang duduk dalam Lembaga Perwakilan melalui pemilihan
umum maka sifat perwakilannya disebut perwakilan politik (political
representation). Apapun fungsinya dalam masyarakat, kalau yang
bersangkutan akhirnya menjadi anggota Lembaga Perwakilan melalui
pemilihan umum tetap disebut perwakilan politik. Umumnya perwakilar:
semacam ini mempunyai kelemahan karena yang terpilih biasanya adalah
orang yang populer karena reputasi politiknya, tetapi belum tentu menguasai

bidang-bidang teknik pemerintahan, perekonomian dan sebagainya. Sedang

147 Bintan Saragih, Op Cit, 1985. hal. 189
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para ahli sukar terpilih melalu: perwakilan politik ini, apalagi dengan sistem
pemilihan distrik. Di Negara-negara maju kelemahan ini kurang terasa, karena
tingkat-tingkat pengetahuan/pendidikan sudah begitu maju. Itulah sebabnya
perwakilan politik merupakan pilihan dari Negara-negara maju, dan
pemilihan umum tetap merupakan cara yang terbaik untuk menyusun
keanggotaan Parlemen dan membentuk Pemerintah. Lain halnya pada
beberapa negara sedang berkembang, menganggap bahwa perlu mengangkat
orang-orang tertentu dalam Lembaga Perwakilan disamping melalui
pemilihan umum. Pengangkatan orang-orang tersebut di Lembaga Perwakilan
biasanya didasarkan pada fungsi/jabatan atau keahlian orang terSebut dalam
masyarakat dan perwakilannya disebut perwakilan fungsional (functional or
occuptional representation). Walaupun Seorang anggota Partai Politik
misalnya dari Partai A, tetapi dia Seorang ahli atau tokoh fungsional misalnya
buruh, kalau ia duduk dalam Lembaga Perwakilan berdasarkan pengangkatan
dia tetap disebut golongan fungsional dan perwakilannya disebut perwakilan
fungsional. Tidak termasuk dalam katagori suatu Parlemen dari mutu Negara
yang dibentuk berdasarkan seluruhnya pengangkatan karena hasil dari suatu
perebutan kekuasaanya, atau Penguasa yang lama membubarkan Parlemen
hasil pemilu dan membentuk Par. lemen baru menurut penunjukannya, Sering
para ahli menyebutkan bahwa kadar demokrasi yang dianut oleh suatu negara
banyak di. tentukan oleh pembentukan Parlemennya apakah melalui
pemilihan atau melalui pemilihan umum atau pengangkatan atau gabungan
pemilihan atau pengangkatan makin dominan perwakilan berdaxar. kan hasil
pemilu makin tinggi kadar demokrasinya dan sebaliknya makin dominan
pengangkatan, Makin rendah kadar demokrasi yang dianut oleh negara
tersebut. Tapi tentang asas dcmokrasi itu, susah mencari dan menilai

demokrasi yang sama pada negara di dunia ini.
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Macam-macam Lembaga Perwakilan
Kebanyakan dari Parlemen-parlemen yang kita jumpai sckarang ini terdiri
dari dua kamar (majclis). Penamaan dan pembentukannya tergantung dari

bentuk serta bangunannya.

Kalau bentuk negara itu kerajaan maka umumnya majelis terdiri dari majclis
Tinggi dan majclis Rendah. Keanggotaan Majelis Tinggi biasanya turun-
temurun atau penunjukan dan majclis rendah keanggotaannya berdasarkan
pemilihan umum. Contoh Inggris majelis tinggi disebut House of Lords dan

majelis rendah disebut House of Commons.

Kalau bentuk negaranya dan bangunan negaranya Federal majiclisnya terdiri
dari senat dan DPR. Parlemen Amcrika (kongres) terdiri dari Senat dan DPR
yang pembentukan kedua majclis tersebut melalui pemilihan umum. Senat
mewakili Negara-negara bagian dan DPR adalah perwakilan rakyat biasa

tanpa melihat Negara-negara Bagiannya, jadi mewakili rakyat seluruhnya.

Parlemen Uni Soviet disebut Soviet Tertinggi terdiri dari Soviet of the Union
(DPR) dan Soviet of Nationalitics. Contoh negara lain yang menganut Parlemen
yang dua kamar adalah: Jepang, Australia, Kanada dan sebagainya. Disamping
Parlcmen yang terdiri dari dua kamar ada beberapa Negara (terbatas sekali)
yang mempunyai Parlemen yang terdiri dari satu kamar saja yaitu: Parlemen
Indonesia —yang disebut DPR dan Parlemen Denmark, New Zealand,
Finlandia, Israel dan Spanyol.
Fungsi Lembaga Perwakilan
Lembaga Perwakilan yang disebut Parlemen umumnya mempunyai tiga fungsi
yaitu:
a. Fungsi Perundang-undangan
b. Fungsi Pengawasan
c. Sarana Pendidikan politik
a. Fungsi perundang-undangan disini adalah membentuk:
1) Undang-undang biasa seperti UU Pemilu, UU Pajak dan sebagainya
2) Undang-undang tentang Anggaran Pendapatan dan Belanja Negara
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3) Ratifikasi terhadap perjanjian-perjanjian dengan Luar Negeri

Fungsi pengawasan adalah fungsi yang dijalankan oleh Parlemen untuk
mengawasi eksekutif agar berfungsi menurut undang-undang yang
dibentuk oleh Parlemen. Untuk melaksanakan fungsi ini Parlemen diberi
beberapa hal antara lain hak bertanya.

1) interpelasi (minta keterangan).

2) angket (mengadakan penyelidikan)

3) mosi

4) amandemen (mengadakan perubahan)

Fungsi atau peranan edukatif yaitu dalam Pendidikan Poli: tik. Melalui
pembahasan-pembahasan kebijaksanaan Pemerintah di DPR, dan dimuat
dan ditulis oleh media masa, rakyat mengikuti persoalan yang
menyangkut” kepentingan umum dan menilai menurut kemampuan
masing-masing dan secara tak langsung mereka di didik ke arah warga

negara yang sadar akan hak dan kewajibannya.

10. Lembaga Perwakilan di Indonesia

Di Indonesia Lembaga Perwakilan ada 3 macam yaitu:

Majelis Permusyawaratan Rakyat (MPR).

Dewan Perwakilan Rakyat (DPR) disebut juga Parlemen

Dewan Perwakilan Rakyat Daerah (DPRD) yang terdiri dari dua tingkat
yaitu DPRD Tingkat I dan DPRD Tingkat II.

MPR

Kedudukan MPR adalah Lembaga Tertinggi dan pemegang kedaulatan
rakyat, Susunan keanggotaan MPR adalah terdiri dari:

1) seluruh anggota DPR

2) utusan Daerah

3) golongan-golongan menurut undang-undang.

Fungsi MPR adalah:
1) menetapkan Undang-undang Dasar dan Garis-garis Besar Haluan

Negara.

&le
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2) memilih Presiden dan Wakil Presiden

Wewenang MPR merubah Undang-undang Dasar

meminta pertanggung jawaban Presiden dalam sidang istimewa atas
permintaan DPR apabila Presiden dianggaP melanggar UUD dan GBHN.
DPR atau Parlemen

Seperti disebutkan dihalaman depan, bahwa DPR-RI tidak terdiri dari 2
kamar atau 2 majclis, tetapi hanya terdiri dari 1(satu) kamar.

Susunan Keanggotaan DPR dibentuk melalui:

1) pemilihan umum dan

2) pengangkatan (untuk golongan fungsional).

Fungsi DPR, adalah:

1) bersama Presiden/Pemerintah membentuk Undang-undang.

2) Dbersama Presiden/Pemerintah membentuk Undang-undang tentang
Anggaran Pendapatan dan Belanja Negara (APBN) kedudukan DPR
lebih kuat dari Pemerintah, sebab apabila DPR menolak RUU APBN
yang diajukan Pemerintah maka Pemerintah melaksanakan APBN
tahun sebelumnya.

3) mengawasi pemerintah, untuk melaksanakan tugas pengawasan ini
DPR mempunyai hak-hak yaitu

4) hak bertanya

5) hak minta keterangan

6) hak angket (penyelidikan

7) hakusul pernyataan pendapat

8) hak amandemen/hak budget

9) hak memilih seseorang apabila diminta oleh peraturan perundang-
undangan

10) hak usul inisiatif

11) sebagai forum komunikasi antara Pemerintah dengan masyarakat,
baik melalui rapat-rapat kerja dengan Pemerintah, dengar pendapat

dengan pejabat-pejabat Pemerintah maupun melalui dengar

&le
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pendapat umum atau masyarakat. Termasuk fungsi ini adalah fungsi

pendidikan politik.

DPRD

DPRD di Indonesia ada 2 tingkat yaitu DPRD tingkat I yang wilayahnya

sama dengan propinsi dan DPRD tingkat Il yang wilayahnya sama dengan

wilayah Kabupaten atau kotamadya Susunan keanggotaan DPRD,

dibentuk melalui pemilihan umum (4/5 dari seluruh anggota) dan sisanya

melalui pengangkatan untuk golongan fungsional.

Fungsi DPRD ialah:

a) bersama Gubernur/KDH untuk Dati I, bersama Bupati KDH atau
Walikota/KDH untuk Dati II menyusun dan menetapkan Anggaran
Daerah.

b) bersama Gubermur/KDH untuk tingkat I, bersama Bupati KDH atau
Walikota Madya/KDH untuk Dati II menyusun dan menetapkan
Peraturan Daerah.

c) mengawasi jalannya pemerintahan di Daerah dan untuk itu diberi
hak-hak:

d) anggaran

e) mengajukan pertanyaan

f) meminta keterangan

g) mengadakan perubahan

h) mengajukan pernyataan pendapat

i) prakarsa

j) penyelidikan

k) memperhatikan dan menampung aspirasi serta memajukan tingkat
kehidupan rakyat dengan berpegang pada perogram pembangunan
Nasional.

1)  memilih calon untuk Gubernur/KDH tingkat 1: Bupati/ Walikota.

m) Masajabatan MPR, DPR dan DPRD adalah 5 tahun. Cara pengambilan

keputusan pada Lembaga-lembaga tesebut sesuai dengan demokrasi
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11.

12.

Pancasila, diusahakan scjauh mungkin melalui musyawarah, dan
apabila melalui cara ini tidak tercapai kesepakatan maka cara
pengambilan keputusan ditempuh melalui voting (suara terbanyak).
Partai Politik
Lembaga Perwakilan, partai politik dan pemilihan umum seperti diuraikan di
depan merupakan suatu rentetan kesatuan yang sulit dipisahkan. Biasanya
aktivitas partai politik seperti memperjuangkan program-programnya,
menyampaikan aspirasi yang diwakilinya diselenggarakan dalam Lembaga
Perwakilan dan umumnya anggota Perwakilan Rakyat terdiri dari orang-orang
partai politik. Dan mereka duduk di Lembaga tersebut adalah umumnya
melalui pemilihan umum.
Pengertian Partai Politik
Banyak Sarjana yang memberikan pengertian terhadap partai politik. Mac. Iver
memberikan perumusan partai politik sebagai perkumpulan yang
diorganisasikan untuk mendukung suatu asas atau perumusan kebijaksanaan
yang menurut saluran-saluran konstitusi dicoba menjadikannya sebagai dasar

penentu bagi pemerintahan.

R.H. Salton merumuskan partai politik sebagai suatu golongan rakyat yang
tersusun yang bertindak sebagai suatu kesatuan politik dan dengan
penggunaan kekuasaan hak memberikan suara bertujuan untuk mengawasi

pemerintah dan melaksanakan politik untuk mereka.

Sigmund Neumann merumuskan partai politik sebagai organisasiOrganisasi
artikulatif yang terdiri dari pelaku-pelaku politik yang aktif dalam masyarakat
yaitu mereka yang memusatkan perhatiannya pada pengendalian pemerintah
dan yang bersaing untuk memperoleh dukungan rakyat, dengan beberapa

kelompok lain yang mempunyai pandangan yang berbeda.

Secara umum dapat dirumuskan bahwa partai politik adalah sekelompok
anggota masyarakat yang terorganisir secara teratur ber. dasarkan
ideologi/program dimana ada keinginan para pimpinannya untuk merebut

kekuasaan negara terutama eksekutif melalui yang terbaik. Cara

-
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13.

konstitusional dan ada seleksi kepemimpinan secara teratur dan berkala. Jadi
secara teori apapun namanya suatu organisasi politik/masyarakat apabila
memenuhi kriteria tersebut dapat dikatagorikan sebagai partai politik.

Klasifikasi Partai Politik (Saragih, 1985, p. 196)

Dari beberapa pengamatan terhadap partai-partai yang ada, partaipartai
tersebut dapat diklasifikasikan menurut:
a. Jumlah dan fungsi anggotanya

b. Sifat dan orientasi tersebut.

Menurut jumlah dan fungsi anggotanya dikenal:

a. Partai massa, yaitu partai yang selalu mendasarkan kekuatannya pada
jumlah anggotanya. Hubungan sesamanya agak longgar.

b. Partaikader, partai yang mementingkan loyalitas dan disiplin anggotanya.
Tidak perlu jumlahnya banyak yang kalau perlu loyal dan disiplin. Karena
itu untuk menjadi anggota apalagi pimpinan memerlukan saringan yang
ketat demikian juga sangsi terhadap anggota pimpinan yang
menyeleweng sangat tegas.

Sistem Pemilihan Umum

Didepan sudah diuraikan bahwa Lembaga Perwakilan, partai politik dan

pemilihan umum merupakan satu kegiatan politik yang susah dipisahkan dan

ketiganya mempunyai hubungan yang erat. Umumnya anggota-anggota partai
politik duduk di Lembaga Perwakilan melalui pemilihan umum. Tetapi ada
kelompok fungsional dalam masyarakat yang dibutuhkan di Lembaga

Perwakilan, maka dikenal cara pengangkatannya atau penunjuk olch

organisasi fungsionalnya. Sehubungan dcngan itu maka cara untuk mengisi

keanggotaan Lembaga Perwakilan kita kenal dua cara yaitu:
Melalui Sistem pemilihan organisasi

b. Melalui sistem mekanis

a. Sistem pemilihan organisasi
Dalam sistem ini rakyat suatu Negara dianggap sebagai 'individu-individu

yang bergabung dalam persekutuanpersekutuan hidup (organisasi) baik
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itu berdasarkan lapisan sosial, profesi, keahlian maupun asal atau
keturunan. Persekutuan ini jalah sebagai pengendalian hak politik untuk
menunjuk wakilnya di Lembaga Perwakilan sesuai dengan jumlah yang
diminta oleh Konstitusi atau undang-undang yang mengatur Lembaga
Perwakilan tersebut. Mungkin dalam persekutuan hidup (organisasi)
tersebut ada pemilihan umum atau mungkin tidak, tetapi itu tidak
menjadi soal karena yang dipentingkan adalah organisasi tersebut
mengirimkan wakilnya ke Lembaga Perwakilan sesuai dengan jumlah

yang dibutuhkan (ditentukan).

Dari konstitusi jelas kelihatan kedudukan Lembaga Perwakilan agak

lemah, sehingga biasanya apabila Lembaga Perwakilan ini hendak

menetapkan undang-undang yang menyangkut hak-hak rakyat, undang-

undang tersebut baru berlaku kalau disetujui oleh rakyat melalui

referendum.

Sistem pemilihan mekanis

Dalam sistem ini rakyat dianggap sebagai individu-individu yang berdiri

sendiri, rakyat inilah (yang memenuhi syarat) sebagai pengendali hak

pilih, dimana setiap satu orang mempunyai satu suara. Sistem ini biasanya

dilaksanakan dengan dua sistem yaitu sisttm pemilihan umum yang

proporsional dan sistem pemilihan umum yang distrik.

1) Sistem distrik
Sistem ini juga sistem mayoritas atau single-member constitucncy.
Dalam sistem ini wilayah Negara yang menyclcnggarakan sistem ini
dibagi atas distrik-distrik pemilihan yang jumlahnya sama dengan
jumlah kursi yang tersedia di Parlemen untuk memperebutkan dalam
Suatu pemilihan umum. Wakil yang terpilih hanya satu orang (itulah
sebabnya disebut juga sistem single-member constituency) yaitu
calon yang memperoleh suara terbanyak (mayoritas) dalam
pemilihan di distrik bersangkutan (karena itu pula sistem ini disebut

sistem mayonitasmayoritas). Misalnya ada 5 orang calon dalam satu
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pemilihan di suatu distrik yang mempunyai penduduk (pemilih) 120
orang, si A memperoleh 21 suara, si B 20 suara, si C 20 suara si D 20
suara dan si E 19 suara maka yang terpilih jadi wakil adalah si A
walaupun selisih tidak banyak dengan calon-calon lainnya dan hanya
memperoleh 2190 dari seluruhnya suara yang ada. Karena itu pula
kelemahan dari sistem ini adalah:

a) banyaknya suara yang terbuang.

b) partai-partai kecil susah memenangkan calonnya dalam pemilu

tersebut.

Tapi sistem ini dapat diperbaiki dengan sistem 2 partai, sehingga
calon yang muncul dalam pemilihan umum di distrik tersebut hanya
2 orang, dan yang menang biasanya memperoleh suara lebih dari
separuh. Kebaikan dari sistem ini adalah lebih cepat, organisasinya
tidak perlu besar biaya agak murah dan hubungan antara pemilih dan
si terpilih dekat karena pemilih biasanya mengenal calon calonnya,
atau dengan kata lain partai-partai politik tidak akan berani
mencalonkan orang-orang yang tidak populer di distrik
bersangkutan.

Sistem pemilihan proporsional

Sistem ini disebut juga sistem Perwakilan berimbang atau multi-
member constituency. Dalam sistem ini kursi yang ada di Parlemen
Pusat untuk diperebutkan dalam suatu pemilihan umum, dibagikan
pada partai-partai/ organisasi peserta pemilihan umum tersebut
sesuai dengan imbangan suara yang diperoleh partai/organisasi
tersebut dalam pemilihan umum tersebut (karena itu pula sistem ini
disebut sistem suara berimbang). Kalau wilayah Negara tersebut
agak luas seperti Indonesia misalnya wilayah dibagi atas daerah-
daerah pemilihan, dan kursi yang diperebutkan di Parlemen Pusat
dibagikan ke pada Daerah-daerah Pemilihan, sesuai dengan

komposisi atau jumlah penduduk yang ada di daerah pemilihan
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tersebut misalnya dengan menentukan tiap wakil harus didukung
oleh 400.000 penduduk yang mempunyai penduduk 4.000.000
dijatahkan 10 kursi untuk diperebutkan oleh partai-partai organisasi
peserta pemilihan umum di daerah pemilihan tersebut. Partai-
partai/organisasi peserta pemilihan umum tersebut memperoleh
kursi sesuai dengan imbangan suara yang diperolehnya dalam
pemilihan umum tersebut. Tapi jelas kursi yang diperebutkan tidak
hanya satu sehingga wakil yang terpilih sebanyak kursi yang
disediakan di daerah pemilihan umum tersebut. Karena itu sistem ini
disebut juga multi-member constituency. Kebaikan dari sistem ini
ialah bahwa partaipartai kecil kemungkinan besar memperoleh
wakil, karena pemenang pemilihan (di daerah) tersebut bukan hanya
satu orang, dan jumlah suara yang terbuang hanya sedikit.
Kelemahan sistem ini biasanya adalah mahal dan memerlukan
organisasi yang besar. Kemudian calon-calon terpilih jarang dikcnal
oleh pemilih karena menentukan calon di suatu dacrah pcmilihan
adalah Pimpinan Pusat dari parta/organisasi pcscrta pemilihan
umum itu. Dan yang ditawarkan dalam pemilihan umum adalah
program partai/organisasi bukan program calon. Sistem ini sering
dikombinasikan dengan stelsel daftar. Dimana dalam daftar calon
dari suatu partai/ organisasi urutan-urutan calon peserta
dicantumkan. Dan apabila suara yang dibutuhkan mencapai jumlah
untuk 1 wakil maka calon terpilih adalah calon nomor 1, dan kalau
cukup untuk 2 wakil maka calon terpilih berikutnya adalah calon

nomor 2 dan seterusnya.
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Disini dibahas mengenai cara apa yang dipakai penguasa dalam menyeknggarakan
pemerintahan. Menurut teorinya ada dua cara penyeknggaraan pemerintahan

1. Sendi Wilayah

2. Sendi Keakhlian

1. Sendi Wilayah (Territorial)
Penguasa dalam menyelenggarakan pemerintahan sangat memperhatikan

faktor wilayah dari suatu negara.

Faktor wilayah negara dibagi dalam dua bagian:

a. Wilayah Tugas (desentralisasi)
Memahami arti desentralisasi adalah penyerahan urusan pemeTintahan
dari Pemerintah atau Daerah tingkat atasnya kepada rah menjadi urusan

rumah tangganya.

Pengertian Otonomi Daerah adalah hak, wewenang dan kewajiban Daerah

untuk mengatur dan mengurus rumah tangganya sendiri sesuai dengan

peraturan perundang-undangan yang berlaku. Desentralisasi dirinci 5

macam

1) Desentralisasi politik, hal ini terkait urusan pemerintahan dan
peraturan tingkat daerah

2) Desentralisasi fungsional, yang terkait kepada golongangolongan
yang mempunyai fungsi dalam negara.

3) Desentralisasi Cultural yang menyangkut bidang kebudayaan,

4) Desentralisasi Tekhnis yang menyangkut ketenaga akhlian tertentu
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5) Desentralisasi Collaboratif adalah kepada swasta diberi wewenang
menjalankan tugas negara.

b. Wilayah Jabatan (Dekonsentrasi)
Dekonsentrasi adalah pelimpahan wewenang dari Pemerintah
atauKepala Wilayah atau Kepala Instansi Vertical tingkat atasnya kepada
pejabat-pejabatnya di Daerah.

Sendi Keahlian

Bermaksud penyelenggaraan pemerintahan dijalankan oleh orangorang yang

akhli pada bidangnya. Ada dua macam sendi keakhlian:

a. Government by official yaitu pemerintahan dijalan kan dengan sistem
pegawai negeri.

b. Government by Committe yaitu pemerintahan dijalankan dengan sistem

kepanitiaan.
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TEORI ALAT-ALAT PERLENGKAPAN
NEGARA

Dalam pengertiannya teori alat-alat perlengkapan negara ini menerangkan tentang
alat-alat yang harus dimiliki suatu negara. Paham yang menguraikan tentang alat-
alat perlengkapan negara ini ada 3 sudut pandangan:

1. Paham Georg Jellinek

2. Paham yang meninjau dari segi fungsi negara

3. Paham yang meninjau dari segi yuridis

1. Paham Georg Jellinek
Jellinek meninjau persoalan alat perlengkapan negara ini dalam dua segi yaitu:
a. Alat Perlengkapan Negara yang bersumber langsung pada Konstitusi
(Mittelbare Organ) Peninjauan Jellinek terhadap alat perlengkapan
negara yang bersumber langsung pada konstitusi ini beliau
memperhatikan Soal-soal atau persoalan dibawah ini :
1) personificasinya:
Dengan melihat kepada Personificasinya maka menurut Jellinek akan
kita temukan masing-masing:
a) Alat Perlengkapan Negara yang terdiri dari satu orang
(Individuil)
b) Alat Perlengkapan Negara yang terdiri dari satu dewan
(Koligien)
2) Dari segi wewenang pembentukannya
Dengan meninjau dari segi wewenang pembentukannya maka akan

kita temukan masing-masing:
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a) Organ yang berwenang membentuk alat-alat perlengkapan
negara.

b) Organ yang merupakan hasil dari pembentukan.

Dari segi kehendak rakyat

Dimaksudkan adalah melihat hubungannya dengan kemauan rakyat

atau siapa yang mempunyai kehendak untuk membentuk alat

perlengkapan negara. Untuk ini akan kita jumpai:

a) Organ Primair, yaitu organ yang mempunyai wewenang untuk
membentuk alat perlengkapan negara.

b) Organ Scundair, yaitu organ yang mempunyai kehendak untuk
membentuk alat perlengkapan negara.

Hubungannya dengan Negara. Serikat

Dimaksudkan disini adalah melihat hubungannya dengan Negara

Serikat pada waktu itu di Eropa maka akan Kkits jumpai masing-

masing:

a) Potentierten Organen, yaitu perlengkapan negara langsung yang
rangkap artinya merangkap sebagai organ dari pusat dan dari
negara bagian.

b) Einfachen Organen, yaitu alat perlengkapan ncgara yang
langsung tidak rangkap hanya merupakan organ yang
kemungkinan merupakan organ ncgara bagian kalau tidak maka
merupakan organ ncgara pusat.

Hubungannya dengan negara dalam keadaan darurat Dengan mclihat

hubungannya dengan suatu keadaan yang tidak normal dalam

pertumbuhan suatu negara maka akan kita jumpai:

a) Auser Orgenliche Organen, yaitu alat perlengkapan negara yang
tidak normal artinya hanya bersifat sementara berhubung

keadaan darurat.
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b) Normalen Organen, yaitu alat perlengkapan negara yang bersifat
normal artinya baik dalam darurat atau aman alat perlengkapan

ini diperlukan selamanya.

Alat Perlengkapan Negara yang tidak bersumber langsung pada

Konstitusi (Unmittelbare organ)

Unmittelbare Organ ini adalah alat perlengkapan negara yang tidak

langsung bersumber pada konstitusi. Organ tidak langsung ini bersumber

pada organ langsung sehingga organ tidak langsung ini bertanggung

jawab pada organ langsung.

Alat perlengkapan negara yang tidak langsung bersumber pada konstitusi

ini menurut Jellinek ada dua yaitu:

1)

2)

Notwenddigt Unmittelbare Organen

Yaitu organ yang tidak langsung memiliki wewenang seperti organ

langsung. Contohnya wewenang perundangundangan dalam

beberapa hal diberikan pada organ bawahan yaitu pada daerah

Otonomi.

Fakultative Unmittelbare Organen

Yaitu organ-organ yang tidak langsung menyelenggarakan pekerjaan

rutin. Adapun dasar hukum adanya organ tidak langsung ini menurut

Jellinek adalah:

a) Organ tidak langsung berdasarkan hukum untuk melaksanakan
Suatu tugas tertentu.

b) Organ tidak langsung berdasarkan suatu hakekat untuk

menyelenggarakan kepentingan umum.148

2. Paham Yang Meninjau Dari Segi Fungsi Negara

Yang dimaksudkan dengan peninjauan dari segi fungsi negara adalah bahwa

adanya alat-alat perlengkapan negara itu tergantung pada realisasi daripada

fungsi negara yang telah dikemukakan oleh sarjana-sarjana didalam

148 \WWahjono, Op Cit, 1977. hal. 55
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membahas masalah fungsi negara yang mengakibatkan timbulnya alat
perlengkapan negara, dengan perkataan lain organ negara itu tergantung dari
adanya fungsi suatu negara. Oleh karena itu akan kita jumpai organ-organ
sesuai dengan peninjauan dibawabh ini:
a. Fungsi Negara di Prancis Abad XVI
Dengan dasar memperhatikan fungsi negara di Prancis pada abad ke XVI
maka akan kita temui 5 organ negara yaitu:
1) Organ Diplomacie
2) Organ Difencie
3) Organ Financie
4) Organ Justicie
5) Organ Policie
b. Fungsi Negara menurut Montesguieu
Dengan dasar memperhatikan fungsi negara menurut Montesguieu
dengan Trias Politicanya maka akan kita temui 3 organ negara yaitu:
1) Organ Legislatif, misalnya DPR
2) Organ Executif, misalnya Presiden
3) Organ Yudicatif, misalnya Mahkamah Agung
c. Fungsi Ncgara menurut John Locke
Dengan dasar memperhatikan fungsi ncgara menurut John Locke maka
akan kita temui 3 macam organ ncgara yaitu:
1) Organ Legislatif
2) Organ Exccutif
3) Organ Federatif
d. Fungsi Negara menurut Van Vollenhoven
Dengan dasar memperhatikan fungsi negara menurut Van Vollenhoven
maka akan kita lihat adanya 4 organ yaitu:
1) Organ Regeling
2) Organ Bestuur
3) Organ Rechtspraak
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4) Organ Polisi

Fungsi Negara menurut Goodnow

Dengan dasar memperhatikan fungsi negara yang dikemukakan oleh
Goodnow maka akan kita lihat adanya 2 organ negara:

1) Organ Negara Policy Makers

2) Organ negara Policy Executors

Paham Yang Meninjau Dari Segi Juridis

Sebagai titik tolak daripada peninjauan segi Juridis ini adalah:

a.

Bahwa negara itu merupakan suatu organisasi jabatan atau ambten
organisatie.
Bahwa dalam penilaian alat-alat perlengkapan negara itu kita mulai dari

yang terkecil yaitu jabatan.

Dalam meninjau lebih lanjut mengenai jabatan ini, ukuran yang dipakai ada 4

kriteria, yaitu:

a. Bagaimana bentuknya (Inrichtingnya)

b. Bagaimana susunannya (Samenstellingnya)

c. Aprtugas/kewajibannya (Taakstellingnya)

d. Apy wewenang yang dimilikinya.

a. Bagaimana bentuknya (Inrichtingnya)
Yang dimaksudkan disini adalah melihat bagaimana struktur atau
susunan dari jabatan itu, artinya apakah jabatan itu dipegang oleh satu
orang ataukah satu badan. Misalnya organ Parlemen dan MPR bagaimana
atau apakah merupakan suatu majelis yang terdiri dari satu badan atau
dua badan.

b. Bagaimana susunannya (Samenstellingnya)
Dimaksudkan disini adalah bagaimana cara untuk menyusun suatu
jabatan, maka disini umumnya dikenal 3 cara:
a) Pemilihan: dimaksudkan disini adalah bahwa jabatan itu

digantungkan pada orang yang akan menduduki jabatan itu.
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b)

Penunjukan: artinya bahwa orang yang akan menduduki jabatan
tersebut dinilai dari kemampuan dan kecakapannya.

Dengan warisan: ini adalah cara yang paling mudah, maka misalnya
jabatan raja apabila sang raja meninggal akan digantikan oleh Putra

Mahkota.

c. Apatugas/kewajibannya (Taakstellingnya)

Mengenai tugas dan kewajiban dari suatu jabatan tersebut secara konkrit

meliputi dua hal yaitu:

1

2)

Mengenai bidang Hukumnya, untuk dapat melaksanakan suatu

jabatan maka beberapa segi yang harus diperhatikan yaitu:

a) Dari segi waktu, yaitu sejak kapan dan hingga kapan alat
perlengkapan negara itu menjalankan tugasnya.

b) Tentang orangnya, ditentukan mana yang termasuk wewenang
daripada jabatan tadi, dan siapa-siapa yang berada dalam
wewenangnya.

c) Mengenai wilayahnya, dimaksudkan apakah wewenang tadi
meliputi seluruh wilayah atau hanya wilayah tertentu saja.

Mengenai Kompetisi daripada alat perlengkapan negara itu.

Kompetisi dimaksudkan meliputi hal-hal dan kewajiban tertentu

yang meliputi atau dicakup oleh jabatan tadi disamping mengenai

wilayah juga termasuk didalamnya serta batas-batas wewenang atau

tindakan yang dapat dilakukan.

d. Apa Wewenang yang dimilikinya

Dimaksudkan disini mengenai wewenang apa yang dimiliki suatu jabatan

untuk melakukan tugasnya. Seperti misalnya tugas Parlemen adalah

membuat Undang-undang. Danuntuk menjalankantugasnyaitu Parlemen

mempunyai beberapa hak yaitu hak bertanya hak inisiatif dan hak angket

dan hak lainnya.14°

149 1bid. hal. 58
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TEORI KERJASAMA ANTARNEGARA

Sebagaimana manusia tidak dapat lepas dari pergaulan dengan sesama manusia,
begitupun negara tidak dapat lepas dari hubungan dengan sesama negara. Tugas
negara pun tidak terbatas pada bermacam urusan dalam negeri, melainkan juga

meliputi hubungan dengan negara lainnya. Hubungan itu terjalin dalam kerjasama.

Kerjasama antar negara adalah suatu hubungan dari beberapa negara yang dalam
hubungan itu terjalin kerjasama dari negara-negara yang berkedudukan sama dan

sejajar.

Memahami teori kerjasama antar negara ini dapat ditinjau ikhwalnya:
1. Bentuknya
2. Hukumnya
3. Politiknya
4

. Sumbernya

1. Bentuknya
Dalam meninjau duri wogl bemuknya Ini dapat kita udakan 2 nggi peninjauan
pula masing masing:
a. Bentuk Klasik

b. Paham Pederullame

a. Bentuk Klasik
Bentuk klasik kerjuwama antar negara Ini oleh Jellinck dianalisis dalam 2
segi:

1) Kerjasama dalam arti luas
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Disini tercakup segala macam kerjasama baik yang bcrdasarkan
Hukum Internasional, baik karcna Geografis maupun dikarenakan
soal soal lainnya.

2) Kerjasama dalam arti sempit
Inilah sebenarnya yang betul-betul merupakan problem dalam IImu
Kencgaraan, yaitu apabila bcbcerapa ncgara scbagai kesatuan Politik
bergabung, apakah suatu Rcpublik atau Monarchi scmuanya
bergabung menjadi satu kesatuan Polilis yang kemudian mcmbcntuk
pola-pola tertentu.

Faham Federalisme

Dimaksudkan disini adalah peninjauan kerjasama antar ncgara tersebut

apakah menghasilkan suatu organ tertentu atau tidak. Untuk ini akan kita

temui:

1) Organisierten Verbindungen
Yaitu kerjasama antar ncgara yang menimbulkan akibat
terbentuknya alat perlengkapan negara yang baru atau alat
perlengkapan ncgara tertentu.

2) Nicht Organisicrten Verbindungen
Yaitu kerja sama antar ncgara yang tidak menimbulkan alat
perlengkapan negara tertentu.

3) SchcinBare Staatcn Verbindungen
Yaitu kerja sama antar ncgara yang kelihatannya atas 4 scolah-olah
sebagai penggabungan negara tetapi kenyataanya tidak demikian,
penggabungannya hanya sebagai kedok saja.

4) Staaten Verbindungen In Rechtssine

Dimaksudkan adalah kerja sama antar negara yang berdasarkan

Hukum yang sebenarnya terjadi dan betul-betul merupakan
penggabungan beberapa negara. Dalam hal ini misalnya adalah:
a) Protektorat

b) Monarchaal Unie
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c) Perserikatan Negara
d) Negara Serikat
2. Hukumnya
Apabila kita meninjau kerjasama antar negara ini dari segi Hukumnya maka
untuk ini kita masuki lapangan Hukum Internasional atau Hukum antar
negara. Hukum yang akan berlaku itu:
a. Hukum antar Negara yang umum
b. Hukum antar Negara yang khusus misalnya Traktat
3. Politiknya
bila kita meninjau dari segd politiknya maka kita memandangnya dat sept
Tuternaslonal Relation yang didalamnya mencakup:
a. Intemational Politic
b. Intemational Organisation,
4. Sumbernya
Adapun sumber sumber hukum kerjasama antar negara adalah:
a. Traktat
b. Kebiasaan International
c. Pendapat sarjana-sarjana tentang sendi-sendi hukum

d. Keputusan-keputusan Pengadilan International

Ditinjau dari sisi kontinyunitasnya kerja sama antar negara itu dapat

melahirkan apa yang dinamakan Regionalisme.

Ikatan kerja sama semacam ini sudah sejak zaman dahulu sudah dilaksanakan
olch beberapa negara yang berada dalam suatu kawasan. Misalnya antara
negara Skandinavia, yakni Swedia, Norwegia dan Denmark. Demikian juga

Beneluk: Belgia, Nederland dan Luxemburg.

Agak berbeda dengan bentuk kerjasama diantara beberapa negara seperti
tersebut diatas, adalah ikatan kerjasama dalam bentuk militer atau
pertahanan dan keamanan, seperti halnya dengan NATO (North Atlantic

Treaty Organization) yang merupakan ikatan kerjasama 12 negara Eropa
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Barat ditambah dengan Turki, Kanada dan Amerika Serikat dibawah pimpinan

seorang jenderal dari Amerika Serikat tersebut.

Dalih kerjasama militer ini berdasarkan pasal 51 Piagam Perserikatan Bangsa-
Bangsa yang menekankan hak untuk membela diri sendiri maupun bersama-
sama melawan serangan kekerasan yang dikhawatirkan dilakukan terhadap
suatu negara anggota PBB sehingga memungkinkan Dewan Keamanan
mengambil tindakan yang dianggap perlu mempertahankan keamanan dan

perdamaian internasional.

Sebagai Reaksi spontan terhadap NATO ini, 7 negara Eropa Timur dibawah
pimpinan Uni Soviet membentuk apa yang disebut dengan “Warshau Pact”
atau Pakta Warsawa yang bertujuan sama dengan NATO dan untuk
menandingi NATO. Kemudian muncu| bentuk regionalisme lainnya, yakni
SEATO (South East Asian Treaty Organization) yang terdiri dari beberapa
negara Asia Tenggara (Pilipina, Thailand dan Vietnam Selatan) bersama

Australia dan Selandia Baru dibawah pimpinan Amerika.

Ada pula organisasi ANZUS yang terdiri dari Australia, New Zealand dan
Amerika Serikat. Kemudian Dewan Asia dan Pasifik (Asian Council) atau
ASPAC yang didukung oleh Amerika Serikat dan sekutu-sekutunya dalam
Perang Vietnam, yaitu Australia, Selandia Baru, Thailand, Malaysia, Pilipina,
Vietnam Selatan, Jepang dan Taiwan. Persekutuan ini non militer dan non

politik.

Dapat pula digolongkan dengan regionalisme ini adalah Perhimpunan Bangsa-
Bangsa Asia Tenggara atau ASEAN (Association of South East Asian Nations)
yang dibentuk berdasarkan Deklarasi Bangkok 8 Agustus 1967 yang ditanda-
tangani oleh Adam Malik (Indonesia), Tun Abdul Razak (Malaysia), Narciso

Ramos (Pilipina), S. Rajaratnam (Singapura) dan Thanat Khoman (Thailand).

ASEAN ini merupakan ikatan sarjana diantara 5 negara tersebut dalam bidang
ekonomi, sosial dan kebudayaan, bukan bidang militer, sebagaimana tersebut

dalam tujuan ASEAN yang tercantum pada Deklarasi Bangkok itu, yaitu:
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a. mempercepat pertumbuhan ekonomi, kemajuan sosial dan
perkembangan kebudayaan dari wilayah ini melalui usaha usaha
bersama, berdasarkan semangat persamaan, persekutuan dan hidup
damai di kalangan bangsa-bangsa Asia Tenggara.

b. memajukan perdamaian dan stabilitas regional dengan jalan saling
menghormati keadilan dan tata tertib hukum dalam hubungan antar
negara di wilayah ini, disamping mentaati prinsip-prinsip dari Piagam
Perserikatan Bangsa-Bangsa,

c. Meningkatkan kerjasama secara aktif dan saling bantu membantu dalam
hal yang menjadi kepentingan bersama di bidangbidang ekonomi, sosial,
kebudayaan, teknik, ilmu pengetahuan dan administrasi.

d. memberikan bantuan satu sama lain dalam bentuk fasilitas-fasilitas
latihan dan penelitian dalam sektor-sektor pendidikan, profesi, teknik dan
administrasi.

e. bekerjasama secara lebih efektif dalam memanfaatkan lebih besar bidang-
bidang pertanian dan industri, dalam perluasan perdagangan termasuk
studi mengenai masalah-masalah perdagangan komoditi internasional,
dalam memperbaiki fasilitas-fasilitas angkutan dan komunikasi, dan
dalam memajukan taraf hidup rakyat masing-masing:

f.  meningkatkan studi mengenai Asia Tenggara.

g. memelihara kerjasama yang erat dan menguntungkan dengan organisasi-
organisasi internasional dan regional yang dda dengan maksud dan
tujuan yang sama, dan mengikhtiarkan segala jalan untuk lebih

mempererat lagi kerja sama antara negara-negara itu sendiri.1>0

Gagasan regionalisme mencuat untuk lebih meningkatkan kerja sama yang
tidak hanya terdiri dari beberapa negara disuati kawasan tertentu saja,

melainkan meliputi seluruh dunia. Prakarsa menghimpun negara-negara

150 Naning Ramdlon, Op Cit, 1983. hal. 80
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seluruh dunia ini dalam suatu persekutuan tercetus untuk pertama kalinya
pada tahun 1919.

Gagasan pertama setelah usainya Perang Dunia I, atas prakarsa Presiden
Amerika Serikat Woodrow Wilson dengan didirikannya League of Nation atau
Volkenbond atau Liga BangsaBangsa, dan yang kedua kalinya pada tahun 1945
setelah berakhirnya Perang Dunia Il dengan didikannya United Nations

Organization atau Perserikatan Bangsa-Bangsa.

Perang Dunia I yang meletus tahun 1914 sesungguhnya diluar perkiraan para
pemimpin dunia, karena pada tahun 1899 telah diselenggarakan Konprensi
Perdamaian [ di Den Haag yang dihadiri 29 negara untuk memperbincangkan
berbagai upaya menghindari perang. Tahun 1907 disusul Konprensi
Perdamaian Il di Den Haag juga, bahkan dihadiri 44 negara yang sepakat untuk
menyelenggarakan konprensi ke III tahun 1914. Tapi ironisnya, justru tahun

itu juga meletuslah Perang Dunia ke I yang berlangsung sampai tahun 1918.

Ditengah frustrasi dan kemelut yang melanda dunia itu, di Inggris muncul
gerakan untuk merumuskan konsep meniadakan peperangan. Gerakan itu
dipimpin Viscount Bryce pada tahun 1915 dan berhasil merumuskan
“Proporsal for the Avoidance of War”. Sementara di Amerika Serikat muncul
gerakan serupa dipimpin bekas presiden William H. Taft yang juga berhasil

membentuk suatu “League of entforce Peace”.

Tahun 1918 diselenggarakan konprensi perdamaian yang menawarkan
kontrak damai atau peace treaty bagi pihak-pihak yang selesai berperang.
Amerika Serikat mengusulkan membentuk suatu badan yang didahului
dengan suatu konsep peraturan atau covenant, yang kemudian melahirkan
suatu lembaga yang disebut “League of Nations” atau Volkenbond atau Liga
Bangsa-Bangsa.
5. Liga Bangsa-Bangsa.

Untuk menjamin kebebasan, diputuskan lembaga tersebut, berkedudukan di
Swiss yang dipandang sebagai suatu negara yang netral. Semula Liga Bangsa-

Bangsa beranggotakan 28 negara sekutu dan 14 negara netral, Tapi kemudian
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bertumbuh menjadi 60 nepara, Rusia dim Alganlatan buru secara resmi
menjadi anggota pada tahun 1934, Tapi tragis lagi, tuhun 1935 Justru dua
anggotanya yaitu Jerman dan Jepang keluar dari keanggotaan lembaga ini,

kemudian disusul oleh Italia pada tahun 1937,

Menurut mukadimah dari Liga Bangsa Bangsa ini (Covenant of the League of

Nations) Ini, tujuan didirikannya ialah:

a. mengutuk dan menghindarkan peperangan,

b. mewajibkan anggota-anggotanya untuk tidak melangkah ke tindakan
peperangan sebelum dengan sungguh-sungguh berusaha mempcrolch
penyelesaian bagi scgala sengketa dengan jalan damai:

c. memelihara hubungan antara satu sama lain dengan hati terbuka dan adil:

d. menyusun hukum intemasional yang harus ditepati oleh para anggotanya,

e. menegakkan hukum serta berusaha agar perjanjian antar negara ditepati.

Meskipun prcsiden Amerika Serikat waktu itu Woodrow Wilson disebut
sebagai arsitck dari pembentukan Liga Bangsa-Bangsa ini, ternyata justru
Amcrika Serikat sendiri menolak menjadi anggotanya, Dasar penolakannya
pasal 10 Covenant yang menentukan: “Para anggota mewajibkan dirinya
untuk menghormati dan mempertahankan keutuhan wilayah (territonal
integrity) dan kemerdckaan politik dari tiap anggota Liga terhadap agresi dari

luar (external agrcession)”,

Dalam perkembangannya ternyata Liga Bangsa-Bangsa ini meskipun sudah
berusaha keras, tapi menghadapi pelbagai kemelut belum mampu
memccahkannya dengan memuaskan. Menghadapi perlucutan senjata
misalnya, Liga tidak mampu mengatasinya, sementara perlombaan senjata
kian besar diantara para anggotanya yang mengancam tujuan dibentuknya liga
ini.

Beberapa casus belli (tindakan yang mengakibatkan peperangan) kembali
muncul di permukaan. Jepang menyerang Cina, Italia menyerbu Ethiopia dan

Albania dan pendududukan daerah Rhijn, Austria dan Chekoslovakia olch
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Jerman membuat Liga BangsaBangsa tidak berdaya. Jcpang dan Italia yang
menjadi anggota utamanya justru melanggar covenant dan kemudian

menyatakan ke luar dari lembaga itu.

Tepat 20 tahun sctelah terbentuknya Liga Bangsa-Bangsa ini, perang akhirnya
tidak dapat dicegah lagi dan meletuslah Perang Dunia Il yang dahsyat itu pada
tahun 1939, yang merupakan puncak dari kekuasaan kaum Nazi dibawah
pimpinan Hitler dan kaum fascis dibawah pimpinan Mussolini, ditambah
mengganasnya kaum imperealis yang dimotori Jepang. Dan berakhir pulalah
eksistensi Liga Bangsa-Bangsa yang didambakan sebagai organisasi
perdamaian itu.151
6. Perserikatan Bangsa-Bangsa (United Nation Organizations)
a. Sejarah Lahirnya Perserikatan Bangsa-Bangsa
Kehadiran Perserikatan Bangsa-Bangsa diawali dengan ditanganinya
“Inter-Alied Declaration” (Deklarasi Antar-Sekutu tanggal 12 Juni 1941 di
London, oleh semua negara yang ketika itu terlibat dalam perang dengan
Jerman, untuk berusaha menciptakan suatu dunia dimana semua sesudah
dibebaskan dari bahaya agresi, dapat menikmati keamanan ekonomi dan

sosial.

Kemudian dilanjutkan dengan ditandatanganinya Atlantic Charter
(Piagam Atlantika) pada tanggal 14 Agustus 1941 antara Presiden
Amerika Serikat Franklin Delano Roosevelt dengan Perdana Menteri
Inggris Winston Churchill yang menyetujui hak-hak asasi dari piagam

tersebut.

Pada tanggal 30 Oktober 1943 ditandatangani “Moscow Peclaration on
General Security” (Deklarasi Moskow tentang kcamanan umum) oleh
Cina, Uni Sovyet dan Amerika Serikat, yang mengakui pentingnya
mendirikan pada tanggal yang secepat mungkin dapat dilaksanakan,

sebuah organisasi internasional umum yang berdasarkan asas persamaan

151 1bid. hal. 54
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kedaulatan semua negara yang cinta damai, besar dan kecil, untuk

mempertahankan perdamaian dan keamanan.

Lalu pada tanggal 21 Agustus 1944 “Dumbarton Oaks Conference”
(Konprensi Dumbarton Oaks) di Washington D.C. dimana 39 negara
membahas selama 3 bulan rencana mendirikan organisasi Perserikatan
Bangsa-Bangsa, sambil menyetujui adanya sebuah Dewan Keamanan

sebagai cabang eksekutif Perserikatan Bangsa-Bangsa tersebut.

Setahun kemudian, tepatnya 25 April 1945 “United Nations Conference on
International Organization” (Konprensi BangsaBangsa Bersatu tentang
Organisasi Internasional) memulai “pertemuan di San Francisco untuk
merumuskan piagam untuk organisasi yang akan didirikan tersebut. Baru
tanggal 26 Juni 1945, piagam Perserikatan Bangsa-Bangsa disetujui
delegasidelegasi dari 50 negara yang mengadakan Kkonprensi

internasional di San Francisco tersebut.

Secara resmi pada tanggal 24 Oktober 1945 piagam PBB mulai berlaku
setelah diratifikasi oleh sebagian besar bangsa-bangsa, termasuk Inggris,
Cina, Perancis, Uni Sovyet dan Amerika Serikat. Tanggal ini dinyatakan
sebagai hari lahirnya PBB dan setiap tahun dirayakan sebagai hari

jadinya.

Tanggal 10 Januari 1946 merupakan hari yang bersejarah pula bagi
perserikatan tersebut, karena pada tanggal itu Majelis Umum PBB
memulai sidangnya yang pertama di London yang dihadiri 51 negara
anggotanya. Trygve Lie dari Norwegia terpilih sebagai Sekretaris Jenderal
PBB yang pertama. Negara yang pertama kali menjadi anggota ini (S1
negara), merupakan anggota asli (original members) PBB.

Tujuan Perserikatan Bangsa-Bangsa

Tujuan PBB tercantum dalam pasal 1 Piagam tersebut, ialah:

1) Untuk menjaga perdamaian dan keamanan internasional, dan untuk

[tu: mengambil tidakan-tindb. Tujuan Perserikatan Bangsa-Bangsa
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Tujuan PBB tercantum dalam pasal 1 Piagam tersebut, ialah : Untuk
menjaga perdamaian dan keamanan internasional, dan untuk Itu :
mengambil tidakan-tindakan kolektif bagi tercegahnya dan hilangnya
ancaman-ancaman terhadap terlanggarnya perdamaian-perdamaian,
dan untuk dengan cara-cara damai, dan sesuai dengan prinsip-
prinsip keadilan dan hukum internasional, penyesuaian atau
perdamaian  pertentangan-pertentangan atau  Situasi-situasi
internasional yang bisa mengakibatkan suatu gangguan di dalam
perdamaian,

2) Untuk mengembangkan hubungan-hubungan persahabatan antara
bangsa-bangsa berdasarkan rasa hormat terhadap persamaan hak
dan hak mengurus diri sendiri bangsabangsa, dan untuk mengambil
tindakan-tindakan wajar lainnya yang memperkuat perdamaran
umum,

3) Untuk mencapai Kkerjasama internasional dalam memecahkan
persoalan-persoalan internasional yang bersifat ekonomis, sosial,
kultural, atau perikemanusiaan lainnya, atau dalam memajukan atau
menggalakkan rasa hormat terhadap hak-hak manusia dan
kemerdekaan-kemerdekaan fundamental bagi semua tanpa
perbedaan mengenai ras, kelamin, bahasa atau agama dan

4) Untuk menjadikan pusat penyelarasan tindakan-tindakan bangsa-
bangsa dalam usaha mencapai tujuan-tujuan bersama ini.

c. Badan-badan Utama Perserikatan Bangsa-Bangsa

1) Majelis Umum (General Assembly)

Majelis Umum yang terdiri atas semua anggota ini, mempunyai
kekuasaan yang tertinggi dalam PBB. Tiap negara anggota
mempunyai tidak lebih dari 5 orang wakil didalam sidang umum.

Ketuanya dipilih setiap tahun pada permulaan sidang tahunan.

Sebagian besar pekerjaan Majelis Umum dilakukan oleh panitia-

panitia, yang terdiri dari 4 macam sifatnya, yaitu utama, prosedural,
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tetap dan ad hoc. Kewajiban Majelis Umum ialah membahas segala
sesuatu yang dipandang perlu untuk memelihara perdamaian dan

keamanan.

Apabila suatu acara digolongkan penting, pengambilan
keputusannya memerlukan dua pertiga dari jumlah suara yang hadir.
Untuk acara-acara biasa cukup dengan suara terbanyak. Atas
permintaan Dewan Keamanan atau sebagian dari anggota-
anggotanya PBB dapat mengadakan sidang luar biasa.

Dewan Keamanan (Security Council)

Dewan Keamanan ini terdiri dari 15 anggota, 10 anggota tidak tetap
untuk masa jabatan 2 tahun, 5 anggota tetap: Cina, Perancis, Uni
Sovyet, Inggris dan Amerika Serikat. Kelima negara ini lazim disebut

“Big Five” yang mempunyai hak veto.

Sidang Umum memilih 10 anggota PBB lain untuk menjadi anggota
tidak tetap, dengan pertama-tama memperhatikan bantuan anggota-
anggota tersebut bagi perdamaian dan keamanan internasional dan
juga bagi tujuantujuan organisasi lainnya, dengan

mempertimbangkan distribusi geografis yang adil.

Anggota-anggota tidak tetap yang dipilih untuk masa dua tahun itu,
dalam pemilihan pertama sesudah ditambahnya anggota Dewan
Keamanan dari 11 menjadi 15, 2 dari 4 anggota tambahan dipilih
untuk masa jabatan 1 tahun. Setiap anggotanya mempunyai seorang
wakil. Tugas utamanya ialah mempertahankan perdamaian dan kea.
manan internasional dan menyelesaikan perselisihan, perselisihan
internasional secara damai dan menentukan tidakan-tindakan apa

yang harus diambil terhadap ancaman atau serangan perdamaian.

Dalam mengambil keputusan Dewan Keamanan membagi
persoalannya dalam dua kategori: persoalan pokok (substansial

matters), mencakup persoalan-persoalan penting seperti:

-
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pernyataan bahwa suatu negara telah melakukan agresi atau
intervensi serta rekomendasi tindakan yang dapat dilakukan
terhadapnya, serta masalah-masalah yang menyangkut perdamaian
dan keamanan intemasional. persoalan ketata-laksanaan (prosedural
matters), mencakup masalah-masalah rutin seperti penetapan waktu

sidang dan acaranya, pemilihan ketua, dan lain sebagainya.

Keputusan-keputusan pokok yang penting, memerlukan persetujuan
7 dari 11 anggota termasuk anggota tetap. Kelima anggota tetap
memiliki hak veto, jika mereka tidak setuju atau absen salah satunya
saja, maka tiada satupun usul dapat dinyatakan diterima. Mengenai
ketatalaksanaan, cukup dengan 7 suara tanpa restriksi apapun. Jadi
tidak berlaku hak veto tersebut.

Dewan Ekonomi dan Sosial (Economic and Social Council)
Dewan ini terdiri dari 27 anggota PBB yang dipilih oleh Sidang Umum
untuk masa jabatan 3 tahun. Dewan Ekonomi dan Sosial mendirikan
panitia-panitia dibidangbidang ekonomi dan sosial untuk
memajukan hak-hak manusia, dan panitia-panitia lain sebagaimana

diperlukan bagi pelaksanaan fungsi-fungsinya.

Komisi-komisi yang dipunyai bersifat fungsional dan rcgional. Komisi
fungsional ialah: komisi statistik, kcpcndudukan, pengcmbangan
sosial hak-hak manusia, status wanita dan komisi tcntang ramuan
narkotika. Komisi regional meliputi: komisi ekonomi untuk Eropa,
Asia dan Timur Jauh (Asia Pasifik), Amerika Latin dan komisi

ekonomi untuk Afrika.

Tugas utama Economic and Social Council (ECOSOC) yang tidak saja
terdapat di markas besar PBB di New York, tapi juga tersebar
dipelbagai negara itu ialah untuk mempelajari, menyelidiki,
memberikan anjuran mengenai masalah-masalah ekonomi, sosial,

kebudayaan, pendidikan dan kesehatan untuk seluruh anggotanya.

-
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4) Dewan Perwalian (Trusteeship Council)
Dewan ini terdiri atas 6 anggota: 2 anggotanya Australia dan Amerika
Serikat yang mengelola daerah-derah pcrwalian, dan 4 anggota: Cina,
Perancis, Uni Sovyet dan Inggris yang merupakan anggota tetap
Dewan Kcamanan, yang kini tidak lagi mengelola wilayah-wilayah

perwalian.

Negara-negara berikut tidak lagi merupakan anggota pengelola
karena wilayah-wilayah yang mereka kelola semula kini telah
memperoleh kemerdekaannya: Italia dan Perancis pada tahun 1960,
Belgia tahun 1962 dan Selandia Baru serta Inggris pada tahun 1968.

Perancis dan Inggeris menjadi anggota bukan pengelola.

Sejak September 1974 hanya ada satu wilayah perwalian yaitu
kepulauan-kepulauan di Lautan Pasifik (dikelola oleh Amerika
Serikat). Sementara yang lain telah dibebaskan dari perwalian
misalnya: Tanganyika (1961), Nauru (1968), dan New Guinea (1974)

yang kemudian menjadi Papua Nugini yang berpemerintahan sendiri.

Tugas scbcnarnya dari Dewan Perwalian ini ialah: melakukan
pengawasan terhadap wilayah-wilayah perwalian dalam bidang
ckonomi, sosial, politik, ketatanegaraan dan kebudayaan,
pengawasannya tersebut setiap tahun dilaporkan kepada Majclis
Umum PBB.

5) Mahkamah Internasional (International Court of Justice)
Mahkamah Intemasional dibentuk berdasarkan Piagam PBB sebagai
badan peradilan utamanya yang disusun dan berfungsi sesuai dengan
peraturan-peraturan yang berlaku. Mahkamah terdiri dari sebuah
badan hakim-hakim yang bebas, dipilih tanpa memandang
kewarganegaraannya, dari mereka-mereka yang bermoral tinggi,
memiliki kualifikasi yang diminta oleh negara mereka masingmasing

untuk pengangkatan pada pengadilan tertinggi atau konsultan-
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konsultan hukum yang terpandang cakap di bidang hukum
internasional.

Mahkamah Internasional ini terdiri dari 15 anggota, 2 diantaranya
tidak boleh dari negara yang sama. Berkedudukan di Den Haag,
namun ini tidak menjadi penghalang bagi Mahkamah untuk

bersidang dan melakukan tugasnya bilamana dianggap perlu.

Lima belas Hakim Mahkamah Internasional ini masa jabatannya
adalah 9 tahun dan dapat dipilih kembali. Semua jabatan berakhir

tanggal 5 Pebruari dari tahun yang ditentukan.

Tugas mahkamah ini ialah: memeriksa dan memutuskan perkara-
perkara yang dianjurkan negara-negara yang bersangkutan
kepadanya serta memberikan nasehat kepada Majelis Umum atau
Dewan Keamanan mengenai masalah hukum yang dimintakan
kepadanya.

Sekretariat Jenderal (Secretary General)

Yaitu sebuah badan yang mengurus tata usaha yang berhubungan
dengan PBB pada umumnya. Tugasnya menyiapkan dan melayani

sidang-sidang seluruh badanbadan PBB.

Keseluruhan Sckretariat dibagi dalam 8 departemen yang masing-
masing dipimpin oleh seorang Assistent Secretary General
Disamping itu masih terdapat 1 Directur General for Technical
Assistence Administration. Sekretaris Jenderal sendiri masih dibantu

oleh 1 Executive Office of the Secretary General.

Sejak berdirinya pada tanggal 24 Oktober 1945 PBB sudah
mempunyai 5 orang Sekretaris Jenderal, masing-masing ialah :
Trygve Lie dari Norwegia (1 Pebruari 1946 s,d, 10 April 1953), Dag
Hammarskjold dari Swedia( 10 April 1953 s.d. 17 September 1961):
U Thant dari Birma (3 Nopember 1961 s.d. 31 Desember 1971), Dr.
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Kurt Waldheim dari Austria (1 Januari 1972 s.d. Desember 1981) dan
Javier Perez de Cuellar dari Peru (Desember 1981 sampai sekarang).
d. Badan-badan Khusus Perserikatan Bangsa-Bangsa

1) Organisasi Pangan dan Pertanian (Food and Agriculture
Organization - FAO)

Didirikan 16 Oktober 1945.

Tujuannya mengangkat tingkat gizi dan standar kehidupan,
menjamin perbaikan dalam produksi dan distribusi pangan dan hasil
pertanian.

Markas besar di Viale delle Terme, Caracalla, Roma, Italia.

2) Persetujuan Umum tentang Tarip dan Perdagangan (General
Agreement on Tariffs and Trade - GATT)

Didirikan 1 Januari 1948.

Tujuan waktu pcriama kalinya untuk mendirikan suatu Organisasi
Perdagangan Internasional (ITO). Meskipun badan ini tidak pcmah
terwujud, bcbcrapa dari tujuannya sudah tercakup dalam suatu
perjanjian niaga internasional, perjanjian umum tentang tarif dan
perdagangan.

Markas bcsar di Genewa, Swiss. - Organisasi Konsultatif Maritim
Antar-Pemerintah

3) Organisasi Konsultatif Maritim Antar Pemerintah (Inter-
Governmental Maritime Consultative Organization z IMCO)

Didirikan 13 Januari 1959.

Tujuan memberikan bantuan berupa nasehat dan petunjuk yang
diminta untuk memajukan kerjasama internasional dibidang
pelayaran serta menganjurkan tercapainya standar kcamanan dan
pelayaran tertinggi.

Markas besar di Berners St, London, Inggris.
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4) Bank Internasional untuk Rekonstruksi dan Pembangunan
(International Bank for Reconstruction and Development -
IBRD)

Didirikan 28 September 1945, ketika berlakunya Statuta yang

disusun di Konprensi Bretton Woods bulan Juli 1944 dan memulai

operasinya 25 Juni 1946.

Tujuannya untuk membantu dalam rekonstruksi dan pembangunan
ekonomi para anggota dengan memberikan pinjaman kepada
pemerintah-pemerintah dan dengan menyajikan nasihat teknis.
Markasnya di Washington D.C.

5) Organisasi Penerbangan Sipil Internasional (International Civil
Aviation Organization z ICAO)

Didirikan 4 APril 1947 setelah beroperasi sebagai organisasi

sementara sejak Agustus 1945.

Tujuannya: mempelajari masalah-masalah penerbangan sipil

internasional dan pengadaan dan peraturan internasional.

Badan ini mengajurkan tindakan-tindakan keamanan, peraturan
operasi seragam, prosedur yang lebih sederhana di perbatasan-
perbatasan antar bangsa, serta pemakaian metoda teknis dan alat-
alat baru. Organisasi ini telah mengembangkan pola untuk pelayanan
meteorologis, pengendalian lalu lintas, komunikasi, batas-batas dan
lingkup radio, organisasi pencari dan pembantu, dan kemudahan

kemudahan lainnya.

ICAO telah menciptakan banyak penyederhanaan pada peraturan bea
cukai, imigrasi dan kesehatan umum yang berkenaan dengan
pengangkutan udara internasional. Menyusun konvensi-konvensi
hukum udara intemasional, dan mengurus hal ikhwal yang
berkenaan dengan segi-segi ekonomis dari perjalanan udara.

Markas besarnya di Montreal, Ouebec, Kanada.
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6) Perhimpunan Pembangunan Internasional (International

Development Association — IDA)
Didirikan 24 September 1960.

Sebagai sekutu BANK, organisasi ini bersama Bank tersebut

mempunyai pembesar dan staf yang sama.

Tujuannya: memajukan perkembangan ekonomi negara. anggotanya
dengan menyediakan keuangan dengan syarat yang lunak atas neraca
pembayaran para anggota dibandingkan dengan pinjaman yang

konvensional.

Markas besarnya di Washington D.C.

Korporasi Keuangan Internasional (International Finance
Corporation 2 IFC)

Didirikan sejak piagam IFC berlaku 20 Juli 1956. Meskipun bersckutu
dengan Bank Intermasional, organisasi dalam kenyataan hukumnya
berdiri sendiri dan dananya terpisah dari bank tersebut. Tapi
keanggotaan korporasi tersebut terbuka untuk anggota-anggota

bank.

Tujuannya untuk memajukan perkembangan ekonomi dengan
menganjurkan pertumbuhan perusahaan swasta yang produktif di
negara anggota, khususnya di daerah yang belum berkembang. IFC
dikuasakan untuk mengadakan investasi di dalam perusahaan
swasta yang produktif dengan bersekutu bersama penanam modal
swasta, dan tanpa jaminan pemerintah tentang pembayaran kembali

dimana tersedia cukup modal swasta atas syarat-syarat yang pantas:

IFC juga merupakan yang “clearing house” untuk menghimpun
kesempatan investasi, modal swasta, baik asing maupun domestik,

manajemen yang berpengalaman.

Markas besarnya di Washington D.C.

221
<



TEORI KERJASAMA ANTAR NEGARA

8) Organisasi Perburuhan Internasional (International Labour
Organization —ILO)

Didirikan 11 April 1919, ketika anggaran dasarnya diterima oleh
sebagian besar peserta, sekaligus dijadikan bagian XII dari Perjanjian

Versailles. ILO kemudian menjadi Badan Khusus PBB tahun 1946.

Tujuannya: menyumbangkan bantuan untuk terwujudnya
perdamaian abadi melalui pelaksanaan keadilan sosial, dengan
kegiatan-kegiatan internasional, memperbaiki keadaan perburuhan
dan standar hidup: memajukan stabilitas ekonomi dan sosial. Markas
besarnya di Jenewa Swiss.

9) Dana Moneter Internasional (International Monetary Fund -
IMF)
Didirikan 27 Desembcr 1945, dengan berlakunya perjanjian yang
disusun di Konprensi Bretton Woods Juli 1944. Dana tersebut

memulai operasinya pada 1 Maret 1947,

Tujuannya: memajukan kerjasama moneter internasional dan
memperluas perdagangan internasional, membantu pengadaan
sistem multilateral pembayaran terhadap perjanjianperjanjian yang
sedang berlaku antara para anggota.
Markas besarnya di Washington D.C.

10) Uni Telekomunikasi Internasional (International
Telekomunication Union - ITU)

Didirikan tahun 1865 dan menjadi badan khusus PBB tahun 1947.

Tujuannya: memberikan bantuan teknis agar menolong anggota
mensejajarkan diri dengan kebutuhan telekomunikasi mutakhir
dewasa ini, membakukan alat telekomunikasi dan prosedur serta

penyusunan biaya.

ITU juga mengatur pembagian frekuensi radio dan melaksanakan
studi serta memberikan rekomendasi bagi kepentingan para

anggotanya.
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Markas besarnya di Jenewa, Swiss.

11) Organisasi Pendidikan, [lImu Pengetahuan dan Kebudayaan PBB
(United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization - UNESCO)

Didirikan 4 Nopember 1946, sesudah penandatanganan ke20 statuta

penyerahan kepada pemerintah Inggris.

Tujuannya: memajukan kerjasama antara negara-negara melalui
pendidikan, ilmu pengetahuan dan kebudayaan agar memajukan
keadilan, tata hukum, hak-hak manusia dan kebebasan tanpa
perbedaan ras, seks, bahasa atau agama.
Markas bcsarnya di Paris, Perancis.

12) Uni Pos Sedunia (Universal Postal Union - UPU)
Didirikan 9 Oktober 1874 dan menjadi badan khusus PBB tahun
1947.
Tujuannya: pertukaran timbal balik korespondensi melalui
prosedur-prosedur seragam yang ditempuh oleh semua anggota
UPU: membantu pemerintah-pemerintah dalam modernisasi serta
mempercepat prosedur pengiriman pos.
Markas besarnya di Bern, Swiss.

13) Organisasi Kesehatan Sedunia (World Health Organization -
WHO)

Didirikan 7 April 1948 setelah anggaran dasarnya diterima oleh 26
anggota PBB. Sebelum itu, anggaran dasar ini telah disetujui oleh
Konprensi Kesehatan Internasional di New York tanggal 22 Juli 1946.
Tujuannya: membantu semua bangsa untuk mencapai tingkatan
kesehatan setinggi mungkin.

Markas besarnya di Jenewa, Swiss.

14) Organisasi Meteorologis Sedunia (World Meteorological
Organization WMO)

Didirikan 23 Maret 1950, menggantikan Organisasi Meteorologis
Internasional, sebuah organisasi non-pemerintah yang telah berdiri

sejak tahun 1878.
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Tujuan  pertukaran internasional, laporan cuaca dan
penstandarisasian pengamatan. Juga membantu negara-negara
sedang berkembang mendirikan dinas cuaca untuk Kkeperluan
ekonomi mereka sendiri dan berusaha mengisi kekosongan dalam

stasiun-stasiun pengamatan.

Juga bermaksud untuk memajukan pemeriksaan meteorologis
sehubungan dengan pesawat-pesawat terbang jet, satelit, sumber-
sumber tenaga, dan lain sebagainya. Markas besarnya di Jenewa,

Swiss.152

152 1bid. hal. 92
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Teori Keadilan
Teori-teori Hukum Alam sejak Socretes hingga Francois Geny, tetap
mempertahankan keadilan sebagai mahkota hukum. Teori Hukum Alam
mengutamakan “the search for justice”.153 Berbagai macam teori mengenai
keadilan dan masyarakat yang adil. Teori-teori ini menyangkut hak dan kebebasan,
peluang kekuasaan, pendapatan dan kemakmuran. Diantara teori-teori itu dapat
disebut: teori keadilan Aristoteles dalam bukunya nicomachean ethics dan teori
keadilan sosial John Rawl dalam bukunya a theory of justice dan teori hukum dan
keadilan Hans Kelsen dalam bukunya general theory of law and state.
1. TeoriKeadilan Aritoteles
Pandangan Aristoteles tentang keadilan bisa didapatkan dalam karyanya
nichomachean ethics, politics, dan rethoric. Spesifik dilihat dalam buku
nicomachean ethics, buku itu sepenuhnya ditujukan bagi keadilan, yang,
berdasarkan filsafat hukum Aristoteles, mesti dianggap sebagai inti dari
filsafat hukumnya, “karena hukum hanya bisa ditetapkan dalam kaitannya
dengan keadilan”.154
Pada pokoknya pandangan Kkeadilan ini sebagai suatu pemberian hak
persamaan tapi bukan persamarataan. Aristoteles membedakan hak
persamaanya sesuai dengan hak proposional. Kesamaan hak dipandangan

manusia sebagai suatu unit atau wadah yang sama. Inilah yang dapat dipahami

153 Carl Joachim Friedrich. Filsafat Hukum Perspektif Historis. Bandung, Nuansa dan
Nusamedia, 2004. hal. 24

154 1. J. Van Apeldoorn. Pengantar IImu Hukum, cetakan 26. Jakarta, Pradnya Paramita, 1996.
hal. 11-12
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bahwa semua orang atau setiap warga negara dihadapan hukum sama.
Kesamaan proposional memberi tiap orang apa yang menjadi haknya sesuai

dengan kemampuan dan prestasi yang telah dilakukanya.

Lebih lanjut, keadilan menurut pandangan Aristoteles dibagi kedalam dua
macam keadilan, keadilan “distributief” dan keadilan “commutatief”. Keadilan
distributif ialah keadilan yang memberikan kepada tiap orang porsi menurut
pretasinya. Keadilan commutatief memberikan sama banyaknya kepada setiap
orang tanpa membeda-bedakan prestasinya dalam hal ini berkaitan dengan
peranan tukar menukar barang dan jasa.!55 Dari pembagian macam keadilan

ini Aristoteles mendapatkan banyak kontroversi dan perdebatan.

Keadilan distributif menurut Aristoteles berfokus pada distribusi, honor,
kekayaan, dan barang-barang lain yang sama-sama bisa didapatkan dalam
masyarakat. Dengan mengesampingkan “pembuktian” matematis, jelaslah
bahwa apa yang ada dibenak Aristoteles ialah distribusi kekayaan dan barang
berharga lain berdasarkan nilai yang berlaku dikalangan warga. Distribusi
yang adil boleh jadi merupakan distribusi yang sesuai degan nilai kebaikannya,
yakni nilainya bagi masyarakat.156
2. TeoriKeadilan John Rawls

Beberapa konsep keadilan yang dikemukakan oleh Filsuf Amerika di akhir
abad ke-20, John Rawls, seperi A Theory of justice, Politcal Liberalism, dan The
Law of Peoples, yang memberikan pengaruh pemikiran cukup besar terhadap

diskursus nilai-nilai keadilan.157

John Rawls yang dipandang sebagai perspektif “liberal-egalitarian of social
justice”, berpendapat bahwa keadilan adalah kebajikan utama dari hadirnya
institusi-institusi sosial (social institutions). Akan tetapi, kebajikan bagi

seluruh masyarakat tidak dapat mengesampingkan atau menggugat rasa

155 Carl Joachim Friedrich. Op Cit, 2004. hal. 25

156 pan Mohamad Faiz. Teori Keadilan John Rawls, dalam Jurnal Konstitusi, Volume 6 Nomor
1, 2009. hal. 135.

157 Ibid. hal. 139
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keadilan dari setiap orang yang telah memperoleh rasa keadilan. Khususnya

masyarakat lemah pencari keadilan.158

Secara spesifik, John Rawls mengembangkan gagasan mengenai prinsip-
prinsip keadilan dengan menggunakan sepenuhnya konsep ciptaanya yang
dikenal dengan “posisi asali” (original position) dan “selubung ketidaktahuan”

(veil of ignorance).159

Pandangan Rawls memposisikan adanya situasi yang sama dan sederajat
antara tiap-tiap individu di dalam masyarakat. Tidak ada pembedaan status,
kedudukan atau memiliki posisi lebih tinggi antara satu dengan yang lainnya,
sehingga satu pihak dengan lainnya dapat melakukan kesepakatan yang
seimbang, itulah pandangan Rawls sebagai suatu “posisi asasli” yang
bertumpu pada pengertian ekulibrium reflektif dengan didasari oleh ciri
rasionalitas (rationality), kebebasan (freedom), dan persamaan (equality)

guna mengatur struktur dasar masyarakat (basic structure of society).

Sementara konsep “selubung ketidaktahuan” diterjemahkan oleh John Rawls
bahwa setiap orang dihadapkan pada tertutupnya seluruh fakta dan keadaan
tentang dirinya sendiri, termasuk terhadap posisi sosial dan doktrin tertentu,
sehingga membutakan adanya konsep atau pengetahuan tentang keadilan
yang tengah berkembang. Dengan konsep itu Rawls menggiring masyarakat
untuk memperoleh prinsip persamaan yang adil dengan teorinya disebut

sebagai “Justice as fairness”.160

Dalam pandangan John Rawls terhadap konsep “posisi asasli” terdapat
prinsip-prinsip keadilan yang utama, diantaranya prinsip persamaan, yakni
setiap orang sama atas kebebasan yang bersifat universal, hakiki dan

kompitabel dan ketidaksamaan atas kebutuhan sosial, ekonomi pada diri

138 |bid. hal. 140

159 | bid

160 John Rawls. A Theory of Justice, London: Oxford University press, yang sudah diterjemahkan
dalam bahasa indonesia oleh Uzair Fauzan dan Heru Prasetyo, Teori Keadilan. Yogyakarta,
Pustaka Pelajar, 2006. hal. 90
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masing-masing individu. Prinsip pertama yang dinyatakan sebagai prinsip
kebebasan yang sama (equal liberty principle), seperti kebebasan beragama
(freedom of religion), kemerdekaan berpolitik (political of liberty), kebebasan
berpendapat dan mengemukakan ekpresi (freedom of speech and expression),
sedangkan prinsip kedua dinyatakan sebagai prinsip perbedaan (difference
principle), yang menghipotesakan pada prinsip persamaan kesempatan (equal

oppotunity principle).

Lebih lanjut John Rawls menegaskan pandangannya terhadap keadilan bahwa
program penegakan keadilan yang berdimensi kerakyatan haruslah
memperhatikan dua prinsip keadilan, yaitu, pertama, memberi hak dan
kesempatan yang sama atas kebebasan dasar yang paling luas seluas
kebebasan yang sama bagi setiap orang. Kedua, mampu mengatur kembali
kesenjangan sosial ekonomi yang terjadi sehingga dapat memberi keuntungan

yang bersifat timbal balik.161

Dengan demikian, prinsip perbedaan menuntut diaturnya struktur dasar
masyarakat sedemikian rupa sehingga kesenjangan prospek mendapat hal-hal
utama kesejahteraan, pendapatan, otoritas diperuntukkan bagi keuntungan
orang-orang yang paling kurang beruntung. Ini berarti keadilan sosial harus
diperjuangkan untuk dua hal: Pertama, melakukan koreksi dan perbaikan
terhadap kondisi ketimpangan yang dialami kaum lemah dengan
menghadirkan institusi-institusi sosial, ekonomi, dan politik yang
memberdayakan. Kedua, setiap aturan harus meposisikan diri sebagai
pemandu untuk mengembangkan kebijakan-kebijakan untuk mengoreksi
ketidak-adilan yang dialami kaum lemabh.
3. TeoriKeadilan Hans Kelsen
Hans Kelsen dalam bukunya general theory of law and state, berpandangan

bahwa hukum sebagai tatanan sosial yang dapat dinyatakan adil apabila dapat

161 Hans Kelsen. General Theory of Law and State, diterjemahkan oleh Rasisul Muttagien,
Bandung, Nusa Media, 2011. hal. 7
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mengatur perbuatan manusia dengan cara yang memuaskan sehingga dapat

menemukan kebahagian didalamnya.162

Pandangan Hans Kelsen ini pandangan yang bersifat positifisme, nilai-nilai
keadilan individu dapat diketahui dengan aturan-aturan hukum yang
mengakomodir nilai-nialai umum, namun tetap pemenuhan rasa keadilan dan

kebahagian diperuntukan tiap individu.

Lebih lanjut Hans Kelsen mengemukakan keadilan sebagai pertimbangan nilai
yang bersifat subjektif. Walaupun suatu tatanan yang adil yang beranggapan
bahwa suatu tatanan bukan kebahagian setiap perorangan, melainkan
kebahagian sebesar-besarnya bagi sebanyak mungkin individu dalam arti
kelompok, yakni terpenuhinya kebutuhan-kebutuhan tertentu, yang oleh
penguasa atau pembuat hukum, dianggap sebagai kebutuhan-kebutuhan yang
patut dipenuhi, seperti kebutuhan sandang, pangan dan papan. Tetapi
kebutuhan-kebutuhan manusia yang manakah yang patut diutamakan. Hal ini
dapat dijawab dengan menggunakan pengetahuan rasional, yang merupakan
sebuah pertimbangan nilai, ditentukan oleh faktor faktor emosional dan oleh

sebab itu bersifat subjektif.163

Sebagai aliran posiitivisme Hans Kelsen mengakui juga bahwa keadilan mutlak
berasal dari alam, yakni lahir dari hakikat suatu benda atau hakikat manusia,
dari penalaran manusia atau kehendak Tuhan. Pemikiran tersebut diesensikan
sebagai doktrin yang disebut hukum alam. Doktrin hukum alam beranggapan
bahwa ada suatu keteraturan hubungan-hubungan manusia yang berbeda dari
hukum positif, yang lebih tinggi dan sepenuhnya sahih dan adil, karena berasal

dari alam, dari penalaran manusia atau kehendak Tuhan.164

Pemikiran tentang konsep keadilan, Hans Kelsen yang menganut aliran

positifisme, mengakui juga kebenaran dari hukum alam. Sehingga

162 1bid. hal. 9
183 1bid. hal. 12
164 1bid. hal. 14
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pemikirannya terhadap konsep keadilan menimbulkan dualisme antara

hukum positif dan hukum alam.

Menurut Hans Kelsen:165

“Dualisme antara hukum positif dan hukum alam menjadikan karakteristik
dari hukum alam mirip dengan dualisme metafisika tentang dunia realitas dan
dunia ide model Plato. Inti dari fislafat Plato ini adalah doktrinnya tentang
dunia ide. Yang mengandung karakteristik mendalam. Dunia dibagi menjadi
dua bidang yang berbeda: yang pertama adalah dunia kasat mata yang dapa
itangkap melalui indera yang disebut realitas; yang kedua dunia ide yang tidak

tampak.”

Dua hal lagi konsep keadilan yang dikemukakan oleh Hans Kelsen: pertama
tentang keadilan dan perdamaian. Keadilan yang bersumber dari cita-cita
irasional. Keadilan dirasionalkan melalui pengetahuan yang dapat berwujud
suatu kepentingan-kepentingan yang pada akhirnya menimbulkan suatu
konflik kepentingan. Penyelesaian atas konflik kepentingan tersebut dapat
dicapai melalui suatu tatatanan yang memuaskan salah satu kepentingan
dengan mengorbankan kepentingan yang lain atau dengan berusaha mencapai

suatu kompromi menuju suatu perdamaian bagi semua kepentingan.16é

Kedua, konsep keadilan dan legalitas. Untuk menegakkan diatas dasar suatu
yang kokoh dari suatu tananan sosial tertentu, menurut Hans Kelsen
pengertian “Keadilan” bermaknakan legalitas. Suatu peraturan umum adalah
“adil” jika ia bena-benar diterapkan, sementara itu suatu peraturan umum
adalah “tidak adil” jika diterapkan pada suatu kasus dan tidak diterapkan pada
kasus lain yang serupa.16?

Konsep keadilan dan legalitas inilah yang diterapkan dalam hukum nasional
bangsa Indonesia, yang memaknai bahwa peraturan hukum nasional dapat

dijadikan sebagai payung hukum (law unbrella) bagi peraturan peraturan

165 1bid
166 Kahar Masyhur. Membina Moral dan Akhlak. Jakarta, Kalam Mulia, 1985. hal. 68
167 1bid. hal. 71
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hukum nasional lainnya sesuai tingkat dan derajatnya dan peraturan hukum
itu memiliki daya ikat terhadap materi-materi yang dimuat (materi muatan)

dalam peraturan hukum tersebut.168

168 Suhrawardi K. Lunis. Etika Profesi Hukum, Cetakan Kedua. Jakarta, Sinar Grafika,2000. hal.

50.
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PERKEMBANGAN PEMIKIRAN ILMVU
HUKUM

1. Obje Salman
Menurutnya terhadap dua pandangan besar (grand theory) teori hukum yang
masing-masing bertolak belakang namun ada dalam satu realitas seperti
sebuah gambaran satu mata uang yang memiliki dua belah bagian yang
berbeda. Untuk lebih lengkap dapat dilihat penjelasannya sebagai berikut¢.
Pertama, pandangan yang didukung 3 (tiga) argument yaitu pandangan bahwa
hukum sebagai; (a) suatu system, yang pada prinsipnya dapat diprediksi dari
pengetahuan yang akurat tentang kondisi system itu sekarang; (b) perilaku
system ditentukan sepenuhnya oleh bagian-bagian yang terkecil dari sistem
itu, dan (c) teori hukum mampu menjelaskan persoalannya sebagaimana

adanya tanpa keterkaitan dengan orang (pengamat).

Gambaran pertama tersebut membawa kita kepada pandangan bahwa teori
hukum bersifat deterministic, reduksionis, dan realistic. Meski demikian kita
akan melihat juga beberapa pandangan yang mencoba mengentengahkan
pandangan yang lebih holistic, bahkan mereka yang percaya bahwa teori ini
jelas-jelas memandang teori sistem sebagai sesuatu yang holistic, meski pada
sisi yang lain hal itu ternyata dapat dibuktikan secara berbeda, karena teori-
teori tentang sistem belumlah lengkap memandang sebuah realitas, namun

masih ada realitas lain yang tidak sistemik sebagaimana digambarkan pada

1694 R.Otje Salman dan Anton F. Susato, 2004, Teoei Hukum (mengingat mengumpulkan, dan
membuka kembali), Bandung: Refika Adita, him. 47.
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teoretisi sistem. Beberapa pandangan positivistic berada pada jalur yang

disebut teori sistem ini, di samping beberapa aliran lain yang lebih luas.

Kedua, pandangan yang menyatakan bahwa hukum bukanlah sebagai suatu
sistem yang teratur tetapi merupakan sesuatu yang berkaitan dengan ketidak
beraturan, tidak dapat diramalkan, dan bahwa hukum sangat dipengaruhi oleh
persepsi orang (pengamat) dalam memaknai hukum tersebut. Mengenai
pandangan yang kedua ini banyak yang dikemukakan oelhmereka yang
beraliran sosiologis (mikro), bahkan pandangan post-modernis. Mereka
memandang setiap saat dalam waktu yang tidak dapat dipastikan, hukum
mengalami perubahan baik kecil maupun besar, evolutifat ataupun
renolusiner.
2. Black dan Milovanovich

Meski tidak dapat disebut sebagai teori besar (grend theory) tetapi pandangan
Donald dan Dragon Milovanovich dapat memeberikan pemahaman yang
cukup luas dan mendalam mengenai ragam teori dalam ilmu hukum. Donald
Bleck menjelaskan ada 2(dua) model hukum, meskipin hal ini bukan berarti
seolah-olah hukum dipilah sedemikian rupa, sehingga akan terlihat menjadi
reduksionis. Bleck berharap bahwa pembagian ini dapat mempertajam
wilayah analisis terhadap keberagaman teori yang seringkali dipahami secara
campur-aduk, sehingga demikian wilayah itu menjadi jelas ada pada posisi

mana apabila seseorang menjelaskan tentang teori hukum

Adapun kedua model yamg oleh Bleck disebut dengan jurisprudentie model

