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Abstract

The principle of legality is the main joint in criminal law. This is because the principle of legality
relates to the rights and obligations of the community that have the potential to be subject to
criminal law. This study aims to explore the values of Pancasila in the renewal of the national
criminal law through the reconstruction of the legality principle in the Draft Criminal Code. This
research is normative legal research by prioritizing the concept and legislation approach. The
results of the study confirm that the renewal of the national criminal law through the Draft
Criminal Code is an important matter, especially by reconstructing the legality principle from
formal legality to material legality. Reconstruction of the principle of legality is needed because
the principle of legality is the heart of criminal law. This means the reconstruction of the
criminal law specifically as well as the reconstruction of the principle of legality. Efforts to
reconstruct the principle of legality should be guided by the values of Pancasila as the ideals of
Indonesian law. The reconstruction of the legality principle from formal to material, guided by
the legal ideals of Pancasila is expected to be relevant to the needs and legal reality of the
Indonesian people. This is so that Indonesian criminal law in the future has Indonesian ideals
that it is in accordance with the nation's characteristics, personality, and legal ideals, namely
Pancasila.
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Pendahuluan
Pembaruan hukum sejatinya merupakan hal yang lumrah dalam suatu negara. Dalam hal ini, pembaruan hukum
merupakan upaya suatu negara untuk menyesuaikan keberlakuan serta relevansi suatu hukum dengan
perkembangan yang terjadi di suatu negara[1]. Dalam konteks ini, pembaruan hukum sejatinya suatu hal yang
niscaya karena sebaik apa pun hukum dibuat, ia harus diganti dan direvisi sesuai dengan perkembangan zaman[2].
Dengan demikian, pembaruan hukum merupakan salah satu hal penting dari hukum yang mana hukum harus
direvisi dan diubah sesuai dengan pekembangan zaman. Salah satu bidang hukum yang wajib untuk dilakukan
pembaruan adalah bidang hukum pidana. Hukum pidana sejatinya merupakan bidang hukum publik yang mana
mengatur hubungan antara warga negara dengan negara melalui aparatur penegak hukumnya[3].

Dalam konteks ini, warga negara akan berhadap-hadapan dengan aparatur penegak hukum apabila melakukan
suatu tindak pidana. Dengan relasi yang timpang antara warga negara dengan negara melalui aparatur penegak
hukumnya, maka substansi dari hukum materil harus limitatif serta benar-benar strict supaya tidak mudah
ditafsirkan semaunya oleh aparatur penegak hukum[4]. Selain itu, berbagai mekanisme perlindungan hukum dan
jaminan hak asasi manusia juga harus menjadi kerangka utama dalam prosedur hukum pidana sebagaimana yang
tercantum dalam hukum acara pidana. Berdasarkan uraian tersebut maka untuk melindungi warga negara dan
masyarakat dari tindakan sewenang-wenang maka hukum pidana memiliki jantung yaitu berupa asas legalitas
(legality principle)[5].

Asas legalitas secara leksikal menegaskan bahwa suatu aturan pidana harus tegas, jelas, dan terrbatas dalam
mengartikan suatu tindak pidana supaya tidak dapat ditafsirkan secara luas oleh aparatur penegak hukum.
Penafsiran secara luas oleh aparatur penegak hukum dimungkinkan menimbulkan kesewenang-wenangan yang
berdampak pada tidak terjaminnya hak asasi manusia. Oleh karena itu, asas legalitas hadir untuk melindungi hak
asasi manusia. Pembaruan hukum pidana di Indonesia salah satu upayanya adalah melakukan perubahan
paradigmatik atas asas legalitas sebagaimana yang dicita-citakan dalam RUU KUHP. Dalam KUHP yang masih
berlaku, asas legalitas dipengaruhi oleh kredo hukum positif yang merupakan warisan hukum pidana Belanda yang
menegaskan bahwa suatu hukum pidana harus tertulis untuk meminimalisasi kesewenang-wenangan[6].

Meski begitu, karakter hukum masyarakat Indonesia sejatinya telah mengenal hukum tidak tertulis yang hidup dan
berlaku di masyarakat. Adanya hukum tidak tertulis tersebut kemudian coba difasilitasi oleh RUU KUHP melalui
rumusan Pasal 2 RUU KUHP dengan dimensi “legalitas materil” yang artinya selain melanggar ketentuan dalam
Undang-Undang atau hukum positif, seseorang juga dapat dipidana apabila melanggar hukum tidak tertulis dalam
hal ini hukum pidana adat. Adanya hukum pidana adat sebagai hukum tidak tertulis ini merupakan upaya untuk
memfasilitasi karakter hukum nasional Indonesia dalam RUU KUHP sekaligus menjadikan RUU KUHP bercita
hukum Pancasila. Penelitian ini sejatinya berfokus pada rekonstruksi asas legalitas dalam pembaruan hukum
pidana melalui penggalian nilai-nilai Pancasila dalam RUU KUHP.

Penelitian mengenai asas legalitas dalam hukum pidana pernah dilakukan penelitian sebelumnya, diantaranya oleh:
(i) Asep Suherman (2020) tentang Esensi Asas Legalitas dalam Penegakan Hukum Pidana Lingkungan yang
berofkus pada orientas asas legalitas dalam hukum pidana lingkungan[7]. Selanjutnya dilakukan oleh (ii) Fasih
Arrizall (2021) tentang Penerapan Asas Legalitas dalam Penjatuhan Sanksi Pidana Atas Masyarakat Adat yang
berfokus pada sanksi pidana adat berkaitan dengan asas legalitas[8]. Serta penelitian yang dilakukan oleh (iii)
Vincentius Patria Setyawan dan Hyronimus Rhiti (2022) tentang Relasi Asas Legalitas Hukum Pidana dan
Pemikiran Hukum Alam yang berfokus pada landasan kefilsafatan asas legalitas yang berkaitan dengan pemikiran
hukum alam[9].

Dari ketiga penelitian sebelumnya tersebut, belum terdapat secara spesifik yang membahas mengenai asas
legalitas dikaitkan dengan pembaruan hukum pidana sekaligus bagaimana nilai-nilai Pancasila sebagai cita hukum
terimplementasikan dalam upaya merumuskan asas legalitas bercita keindonesiaan. Berdasarkan uraian tersebut,
maka penelitian ini merupakan penelitian yang orisinal. Penelitian ini berupaya menjawab dua rumusan masalah
yaitu: (i) Bagaimana hakikat asas legalitas dalam hukum pidana? Dan (ii) Bagaimana upaya melakukan rekonstruksi
asas legalitas berbasis nilai-nilai Pancasila dalam RUU KUHP sebagai bagian dari pembaruan hukum pidana?.

Metode
Penelitian yang berkaitan dengan asas legalitas, pembaruan hukum pidana, serta nilai Pancasila ini merupakan
penelitian hukum normatif[10]. Penelitian hukum normatif merupakan penelitian dengan karakter doktrinal yang
berdasarkan logika koherensi antara asas, teori, konsep, serta aturan hukum[11]. Bahan hukum yang digunakan
meliputi bahan hukum primer, sekunder, serta non-hukum. Bahan hukum primer meliputi: UUD NRI 1945 dan
KUHP. Bahan hukum sekunder meliputi: RUU KUHP serta berbagai kajian serta hasil penelitian yang berkaitan
dengan asas legalitas. Bahan non-hukum meliputi kamus hukum. Pendekatan yang dilakukan dalam penelitian ini
adalah pendekatan peraturan perundang-undangan dan pendekatan konsep.
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Hasil dan Pembahasan
Hakikat Asas Legalitas dalam Hukum Pidana : Apa dan
Bagaimana?
Asas legalitas dalam hukum pidana sejatinya memiliki kedudukan yang vital. Bahkan, tidak mengherankan jika
menyebut bahwa asas legalitas merupakan jantung dari hukum pidana[12]. Sebagai jantung dari hukum pidana,
tentu asas legalitas meupakan pokok, prinsip, serta inti dari hukum pidana[13]. Hal ini berarti bahwa pembaruan
hukum pidana memiliki implikasi terhadap asas legalitas. Hal ini menegaskan bahwa upaya melakukan pembaruan
hukum pidana seyogyanya juga melakukan pembaruan atas asas legalitas[14]. Kedudukan asas legalitas yang
fundamental dalam hukum pidana maka asas legalitas memiliki urgensi untuk menentukan apakah suatu peraturan
hukum pidana dapat menjadi dasar hukum untuk menjerat suatu tindak pidana yang terjadi. Dalam konteks ini,
asas legalitas dalam hukum pidana menegaskan “apa hukumnya?” untuk kemudian hukum tersebut
terimplementasikan dalam suatu peristiwa atau perbuatan hukum yang terjadi. Hal ini menunjukkan asas legalitas
memiliki fungsi untuk menentukan apabila terjadi suatu tindak pidana, maka kemudian dilihat peraturan hukumnya
sebelum dikaitkan secara logika koherensi dengan fakta hukum yang ada.[15]

Dalam KUHP yang masih berlaku, asas legalitas juga dapat dikatakan sebagai penyangga pokok dalam hukum
pidana. Secara konstruktif, rumusan asas legalitas yang terdapat dalam Pasal 1 KUHP secara prinsipil menegaskan
beberapa aspek yaitu: pertama, suatu perbuatan hukum tidak dapat dipidana kecuali atas peraturan atau hukum
pidana yang telah mengatur terlebih dahulu. Kata kunci dalam hal ini adalah “aturan dulu baru peristiwa”. Kedua,
jika terdapat suatu peraturan atau hukum pidana dan sesuai dengan suatu peristiwa pidana dan aturannya lebih
dari satu, maka dipakai aturan yang paling meringankan terdakwa. Selain uraian tersebut, Moeljatno
menambahkan bahwa sejatinya asas legalitas dalam Pasal 1 KUHP mengandung tiga pengertian pokok, yaitu[16]:

1. Untuk dapat dikatakan sebagai suatu tindak pidana maka harus dinyatakan secara tegas dan lugas dalam
suatu aturan undang-undang pidana. Hal ini menegaskan bahwa harus terdapat aturan terlebih dahulu baru
kemudian ada peristiwa pidana.

2. Larangan digunakannya analogi (kias). Hal ini sejatinya dapat dipahami bahwa analogi merupakan upaya
konstruksi hukum yang bukan hanya memperluas suatu ketentuan pidana, tetapi lebih ke penciptaan suatu
tindak pidana baru sehingga berpotensi menaburkan asas legalitas [17].

3. Pengaturan hukum pidana bersifat ke depan (tidak berlaku surut). Hal ini mengindikasikan hukum pidana
tidak boleh diterapkan bahwa ada peristiwa baru ada aturannya. Tetapi aturan harus mendahului peristiwa.

Dari kedua aspek di atas, terdapat dua aspek yang perlu dipertegas yaitu aspek larangan analogi dan aspek
ketentuan pidana tidak berlaku surut. Terkait dengan larangan analogi, pandangan Moeljatno sejatinya diperkuat
oleh Vos yang menegaskan bahwa analogi tidak diperkenankan dalam penemuan hukum pidana karena analogi
memuat upaya untuk melakukan rechtsschepping atau upaya menciptakan delik baru dari hukum pidana.[18]
Menciptakan delik baru sejatinya bukanlah tugas penegak hukum, tetapi merupakan pembentuk hukum (undang-
undang). Meski menentang penggunaan analogi, namun Vos memperkenankan digunakannya interpretasi
ekstensif. Interpretasi ini menekankan pada upaya perluasan makna pidana dari rumusan delik secara otentik [19].
Diperkenankannya interpretasi ekstensif oleh Vos sejatinya merupakan upaya hukum pidana untuk menyesuaikan
dengan perkembangan zaman.

Tidak dibolehkannya interpretasi ekstensif berpotensi membuat hukum pidana gagal berfungsi sebagai sarana
melindungi masyarakat dari kejahatan. Hal ini karena perkembangan kejahatan sejalan dengan perkembangan
realitas sosial-kemasyarakatan[20]. Dari uraian tersebut dapat disimpulkan bahwa perbedaan antara analogi dan
interpretasi ekstensif terlihat pada aspek “pembuatan” atau “perluasan suatu delik”. Analogi yang berorientasi
pada pembuatan delik baru seyogyanya tidak diperkenankan dalam hukum pidana sedangkan perluasan suatu delik
seyogyanya dapat diterapkan tentu dengan memerhatikan kasus serta konteks tertentu. Selanjutnya, dari aspek
tidak diperkenankannya hukum pidana berlaku surut sejatinya hal ini menimbulkan problematika khususnya ketika
dikaitkan dengan adanya fenomena pelanggaran HAM berat[21]. Apakah tidak berlaku surut ini merupakan
ketentuan mutlak yang tidak dapat disimpangi atau bagaimana?

Mengacu uraian tersebut, ketentuan aturan yang tidak dapat berlaku surut dalam hukum pidana sejatinya telah
terkonsepsi dalam landasan konstitusional yaitu Pasal 28J ayat (2) UUD NRI 1945 yang secara tegas menunjukkan
bahwa tidak dapat dituntut dengan aturan hukum yang berlaku surut adalah hak asasi manusia yang tidak dapat
dikurangi (non-derogable) sehingga hal ini merupakan hak konstitusional seklaigus merupakan hak asasi
manusia[22]. Meski begitu, ketentuan tidak dapat dituntut oleh hukum yang berlaku surut menurut Eddy O.S.
Hiariej sejatinya merupakan hal yang tegas tidak boleh disimpangi dalam hukum pidana nasional, tetapi hal ini
menjadi berbeda jika ranahnya hukum pidana internasional[23]. Mengutip pandangan M. Cherif Bassiouni bahwa
hukum pidana internasional bersumberkan pada sumber hukum internasional yang juga mengadopsi aspek
kebiasaan (convention) internasional sebagai sumber hukum[24].Hal ini berarti asas legalitas dalam hukum pidana
nasional berbeda dengan hukum pidana internasional[25].
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Dalam hukum pidana nasional, asas legalitas sejatinya didasarkan pada aturan pidana yang tertulis (lex scripta)
yang sejatinya tidak mengakomodasi berlakunya hukum yang tidak tertulis[26]. Akan tetapi, dalam hukum pidana
internasional selain hukum tertulis diakui juga hukum tidak tertulis seperti kebiasaan internasional serta nilai
kepatutan yang diakui dan diterima oleh bangsa-bangsa beradab[27]. Hal ini berimplikasi pada implementasi atas
hak untuk tidak dapat dituntut berdasarkan hukum pidana yang berlaku surut sejatinya hanya berlaku bagi hukum
pidana nasional, namun dalam hukum pidana internasional hal tersebut dapat dikecualikan dengan alasan tertentu
misalnya adanya pelanggaran HAM berat. Dengan demikian, bahwa berkaitan dengan asas legalitas dalam KUHP
sebagai hukum pidana nasional, maka hal tersebut sejatinya merupakan hal yang mutlak dan tidak dapat
disimpangi.

Hal tersebut sejatinya didasarkan pada sejarah dari tujuan asas legalitas dalam hukum pidana itu sendiri. Gagasan
asas legalitas sejatinya pertama kali diperkenalkan oleh Paul Johan Anselm von Feuerbach dalam bukunya yang
berjudul Lehrbuch Dea Penlichen Recht yang menegaskan suatu adagium latin untuk menggambarkan asas
legalitas yaitu “Nullum delictum nulla poena sine praevia lege poenali” yang sejatinya bermakna bahwa suatu
aturan pidana harus tertulis, jelas, tegas, tidak berwayuh arti, serta tidak boleh berlaku surut [28]. Pada awalnya,
ketentuan asas legalitas dengan adagium latin tersebut dianggap merupakan bagian dari hukum Romawi. Padahal,
dalam sejarah hukum dan kepustakaan hukum Romawi tidak dikenal ketentuan asas legalitas. J.E. Sahetapy
menegaskan bahwa asas legalitas merupakan konstruksi dari Paul Johan Anselm von Feuerbach yang merupakan
perkembangan dari tradisi hukum Jermanik yang menekankan adanya pembatasan atas kesewenang-wenangan
Raja/Kaisar terhadap rakyatnya dalam menetapkan suatu pidana[29].

Hal tersebut menegaskan bahwa asas legalitas sejatinya bukanlah warisan hukum Romawi. Melainkan merupakan
hasil dari konstruksi pemikiran atas tradisi hukum Jermanik yang dikaitkan dengan realitas pada saat itu. Dalam
hukum Romawi, sejatinya tidak dikenal adanya asas legalitas. Hal ini salah satunya dibuktikan bahwa di Romawi
Kaisar pernah memberlakukan suatu crimine extra ordinaria, yaitu suatu perbuatan pidana yang lahir bukan dari
Undang-Undang tetapi dibuat langsung oleh pendapat subjektif Kaisar dengan dasar crimen stellionatus atau suatu
perbuatan yang dianggap durjana atau jahat[30]. Adanya crimine extra ordinaria melalui keputusan subjektif
Kaisar tersebut sejatinya berpotensi membuat Kaisar sewenang-wenang dalam menetapkan suatu hukum pidana.

Perihal di atas oleh karena crimine extra ordinaria tidak didasarkan pada aturan tertulis tetapi didasarkan pada
pandangan subjektif Kaisar. Hal ini bahkan diperparah ketika Kaisar memiliki tendensi pribadi dengan pihak terkait
maka klausul crimine extra ordinaria dapat diberlakukan bukan untuk menegakkan keadilan tetapi untuk
melanggengkan kekuasaan[31]. Kesewenang-wenangan yang dilakukan oleh Kaisar dan Raja-Raja saat itu
kemudian pada perkembangan pemikiran hukum selanjutnya diperlukan suatu upaya untuk membatasi peran
Kaisar dan Raja-Raja saat itu dalam menentukan seseorang dapat dipidana atau tidak. Secara konseptual,
Montesquieu melalui L’esprit des Lois yang memperkenalkan adanya pembatasan terhadap kekuasaan negara[32].
Pembatasan tersebut meliputi pembatasan untuk menentukan seseorang patut dipidana atau tidak yang harus
didasarkan pada ketentuan hukum tertulis.

Hal ini sejatinya tertuang dalam Declaration Des Droits De L’homme Et Du Citoyen dan ditindaklanjuti dalam Pasal
4 Penal Code di Perancis yang membatasi bahwa pemidanaan haruslah didasarkan pada hukum tertulis. Hal ini
sekaligus menegaskan bahwa Kaisar dan Raja-Raja saat itu tidak diperkenankan keluar dari pengaturan dalam
aturan tertulis itu dalam menentukan seseorang dapat dipidana atau tidak[33]. Meski di satu sisi ketentuan asas
legalitas itu baik untuk menjamin hak asasi manusia, namun dalam perkembangan hukum asas legalitas yang
“kaku” dan “terkstual” tersebut di sisi lain menemukan beberapa problematika. Beberapa problematika dari asas
legalitas yang sangat tekstual tersebut, diantaranya:

1. Tekstualitas asas legalitas harus dimaknai sebagai perkembangan pemikiran pada saat dikemukakan ide
untuk membatasi kesewenang-wenangan Kaisar/Raja. Namun, seiring dengan perkembangan hukum
modern, maka aturan tertulis dalam hukum pidana sering tertinggal dengan realitas kenyataan hukum yang
ada. Hal ini menegaskan bahwa di satu sisi asas legalitas ada untuk menjaga dan menjamin HAM, namun di
sisi lain perkembangan kejahatan justru membuat adanya kejahatan baru yang luput dari pengaturan yang
juga memiliki potensi pelanggaran HAM[34]. Hal ini menimbulkan problematika: mempertahankan asas
legalitas untuk membela HAM tetapi justru menistakan HAM yang lain (dampak dari pekrembangan
kejahatan).

2. Asas legalitas dalam kelahirannya harus dimaknai sebagai “anak zaman” atau produk intelektualitas pada
zamannya. Sebagai anak zaman, tentu pemikiran yang bagus pada zamannya harus diganti jika terdapat
perkembangan zaman yang secara esensial memerlukan pembaruan hukum. Menyakralkan suatu konsep
hukum di zaman yang telah berubah sama dengan mengorbankan keadilan untuk mempertahankan hukum.
Yang menjadi pertanyaan adalah, mungkinkan hukum ditegakkan nir-keadilan?.

3. Asas legalitas yang digagas oleh Paul Johan Anselm von Feuerbach sejatinya merupakan produk hukum
bangsa tertentu pada masanya. Dalam hal ini, asas legalitas berkaitan erat denngan tradisi hukum bangsa
Jermanik yang bahkan asas tersebut hanya dilaksanakan di negara dengan karakter homogen seperti
Perancis, Jerman, dan Belanda[35]. Di negara dengan karakteristik heterogen seperti Indonesia pandangan
dan pemahaman asas legalitas yang cenderung kaku dan tekstual tentu sangat sulit dilaksanakan[36]. Di
negara dengan karakteristik heterogen seperti Indonesia, selain hukum tertulis, diakui juga keberlakuan
hukum tidak tertulis yang sudah mengakar kuat di masyarakat. Hal ini menegaskan secara ideal, asas
legalitas di Indonesia selain mengacu pada hukum tertulis juga wajib mengacu pada nilai hukum tidak
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tertulis yang hidup dan berkembang di masyarakat.

Dari uraian di atas, sejatinya dapat disimpulkan bahwa pada hakikatnya asas legalitas secara substantif
menekankan adanya perlindungan terhadap HAM serta untuk meminimalisasi adanya kesewenang-wenangan
negara maupun aparatur negara dalam menetapkan suatu tindak pidana maupun memidana seseorang. Meski
secara substansi bagus, namun asas legalitas harus dipandang sebagai produk zaman yang dipengaruhi oleh kultur
hukum suatu bangsa tertentu dalam hal ini bangsa Jermanik. Hal ini menegaskan jika diterapkan di negara lain
tentu asas legalitas harus menyesuaikan dengan karakteristik negara tertentu. Dalam konteks penerapan asas
legalitas di Indonesia, maka asas legalitas perlu direkonstruksi supaya sesuai dan relevan dengan karakteristik
negara hukum Indonesia yang salah satunya dengan revisi terhadap KUHP. Hal ini karena selain mengakui hukum
tertulis, di Indonesia juga terdapat hukum tidak tertulis yang diakui keberlakuannya serta memiliki kekuatan
hukum yang sama dengan hukum tertulis. Oleh karena itu, asas legalitas dalam hukum pidana Indonesia harus
mampu memfasilitasi keberlakuan hukum pidana tertulis dan tidak tertulis tersebut.

Rekonstruksi Asas Legalitas: Upaya Pembaruan Hukum Pidana
Asas legalitas sebagai asas penting dari hukum pidana sejatinya memiliki konsekuensi bahwa ketika ingin
melakukan pembaruan terhadap hukum pidana maka harus melakukan pembaruan juga terhadap asas
legalitas[37]. Hal ini juga sejatinya menjadi hal yang sama ketika adanya revisi atau pembaruan terhadap asas
legalitas juga membutuhkan upaya pembaruan hukum pidana. Asas legalitas, sebagaimana dijelaskan sebelumnya
memang memiliki andil penting dalam pengembanan hukum pidana. Hal ini karena secara teoretik maupun praktik
asas legalitas menjadi pemandu sekaligus pelaksana hukum pidana. Dalam konteks ini lah maka upaya untuk
melakukan reformasi terhadap hukum pidana perlu dilakukan salah satunya dengan melakukan rekonstruksi
terhadap asas legalitas [38]. Rekonstruksi terhadap asas legalitas sejatinya merupakan serangkaian upaya untuk
mereformulasi asas legalitas sesuai dengan cita hukum keindonesiaan. Jika melihat pada KUHP yang masih berlaku
khususnya dalam Pasal 1 KUHP, asas legalitas dalam hukum pidana Indonesia jelas mengindikasikan dominannya
peran cita hukum kolonial dibandingkan dimensi nasionalnya.

Cita hukum kolonial ini terlihat misalnya dalam rumusan Pasal 1 KUHP yang menegaskan asas legalitas bahwa
segala sesuatu disebut tindak pidana apabila dicantumkan dalam kitab Undang-Undang Pidana atau Undang-
Undang yang bersifat tertulis[39]. Konsekuensi dari rumusan ini adalah hukum pidana hanya bersifat tertulis
sedangkan hukum yang tidak tertulis bukan dianggap bagian dari hukum pidana. Hal ini sejatinya menimbulkan
problematika bagi masyarakat Indonesia. Problematika hukum bagi masyarakat Indonesia terkait asas legalitas
yang hanya mengakui hukum pidana tertulis tersebut, diantaranya:

1. Negara hukum Indonesia yang bercita hukum Pancasila sejatinya tidak hanya memberlakukan satu norma
yaitu norma hukum negara. Di Indonesia, norma non-negara juga berlaku dan berkarakter tidak tertulis
seperti norma hukum adat, norma agama, serta norma sosial. Hal ini menegaskan bahwa hanya mengakui
hukum pidana tertulis saja sejatinya mengingkari karakter dan identita keindonesiaan yang mana juga
mengakui dan mengadopsi hukum pidana tidak tertulis[40].

2. Cita hukum Pancasila sebagai dasar penuntun dan pemandu hukum pidana Indonesia sejatinya berupaya
meneguhkan nilai religious sekaligus nilai local wisdom yang sudah ada, tumbuh, dan berkembang[41].
Bahkan, di masyarakat adat tidak jarang masih diberlakukan tindak pidana dan hukum pidana adat yang
tentunya berbeda dengan hukum pidana nasional. Yang lebih penting, hukum pidana adat pada umumnya
tidak tertulis serta diubah berdasarkan konsensus adat dan ditetapkan oleh para pemuka adat. Karakter ini
sejatinya “mirip” dengan karakter judge made law dalam sistem common law[42].

3. Pembaruan hukum pidana salah satunya melalui RUU KUHP adalah upaya untuk mereformulasi asas
legalitas yang pada awalnya bersifat formil sebagaimana rumusan KUHP menjadi lebih bersifat materil
sehingga mengadopsi juga hukum yang hidup di masyarakat.

Dari ketiga aspek tersebut, dapat dipahami bahwa upaya pembaruan hukum pidana melalui penegsahan RUU
KUHP adalah upaya untuk melakukan rekonstruksi atau perumusan dan pembaruan atas asas legalitas. Jika
mengacu pada RUU KUHP sejatinya ketentuan mengenai asas legalitas harus dibaca secara sistematis yaitu dalam
Pasal 1 dan Pasal 2 RUU KUHP. Pasal 1 RUU KUHP menegaskan bahwa asas legalitas harus dimaknai bahwa
hukum pidana hanya mengakui hukum pidana tertulis. Akan tetapi, dalam Pasal 2 RUU KUHP ditegaskan bahwa
selain hukum tertulis, hukum tidak tertulis juga dinyatakan berlaku dalam proses pemidanaan. Hal ini berarti
hukum tidak tertulis juga dapat dijadikan sebagai salah satu standar dalam menilai suatu tindak pidana. Melalui
pembacaan secara sistematis dalam Pasal 1 dan Pasal 2 RUU KUHP tersebut sejatinya terdapat beberapa hal yang
menarik.

Pertama, dengan diakuinya hukum tidak tertulis sebagai standar dalam menentukan suatu perbuatan pidana, maka
asas legalitas dalam RUU KUHP sejatinya bersifat materil. Hal ini sejatinya merupakan lompatan konseptual yang
menempatkan asas legalitas dalam RUU KUHP lebih bersifat materi dan berbeda dengan KUHP yang menegaskan
asas legalitas bersifat formil. Sifat formil dalam asas legalitas KUHP menitikberatkan pada “rule-centris” yang
mana melihat aturan terlebih dahulu baru suatu perbuatan atau tindak pidananya[43]. Sedangkan dalam RUU
KUHP lebih melihat pada “behavior-centris” yang melihat pada aspek perbuatan atau perilaku terlebih dahulu
kemudian dilihat apakah dalam hukum positif ada yang mengaturnya dan jika tidak ada dilihat apakah merupakan
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suatu bentuk pelanggaran atas hukum tidak tertulis atau tidak[44]. Hal ini sejatinya menegaskan bahwa karakter
asas legalitas materil dalam RUU KUHP menegaskan adanya double standard dalam menentukan suatu tindak
pidana yaitu standar pertama sama dengan KUHP yaitu melihat aturannya terlebih dahulu dan kemudian melihat
apakah itu bertentangan atau tidak dengan hukum tidak tertulis.

Kedua, ketentuan dalam RUU KUHP sejatinya hanya bersifat spesifik pada hukum pidana adat sebagai hukum yang
tidak tertulis (living law). Hal ini dapat diketahui dari penjelasan Pasal 2 RUU KUHP bahwa hukum yang hidup
yang bersifat tidak tertulis dalam hal ini adalah hukum pidana adat. Menurut hemat penulis, hal ini sejatinya
mereduksi makna hukum yang hidup di masyarakat karena selain pidana adat, hukum tidak tertulis juga meliputi
nilai dan norma sosial bahkan termasuk norma keagamaan. Meski begitu, upaya RUU KUHP tetap patut dipresiasi
karena tetap menempatkan pidana adat sebagai salah satu bagian dari asas legalitas. Hal ini juga berupaya
meneguhkan masyarakat hukum adat beserta nilai-nilainya.

Ketiga, dalam Pasal 2 RUU KUHP ditegaskan bahwa hukum yang hidup di masyarakat (dalam hal ini pidana adat)
harus slearas dengan prinsip hukum umum, nilai hak asasi manusia, serta Pancasila. Salah satu yang menarik
dalam hal ini adalah Pancasila sebagai salah satu parameter untuk melihat keberlakuan suatu hukum yang hidup di
masyarakat. Nilai Pancasila dalam hukum Indonesia merupakan cita hukum (rechtsidee) yang bersifat memandu,
menguji, sekaligus membentuk hukum yang ada[45]. Hal ini sekaligus menegaskan bahwa asas legalitas materil
yang terdapat dalam RUU KUHP harus dijiwai serta dibentuk dari nilai-nilai Pancasila. Nilai-nilai Pancasila
sejatinya bersifat meluas dan juga selalu menyesuaikan dengan perkembangan zaman (envolving ideology)[46]. Hal
ini dapat dipahami bahwa sekalipun Pancasila memiliki lima nilai, namun esensi dari lima nilai itu bersifat universal
dan general. Hal ini sejatinya juga menegaskan bahwa yang final dari Pancasila hanyalah rumusannya.

Penggalian dan pelaksanaan nilai Pancasila tidak boleh dan tidak pernah final[47]. Memberikan justifikasi final
pada penggalian dan pelaksanaan nilai Pancasila adalah suatu sikap naïf yang justru mereduksi hakikat dari
Pancasila itu sendiri. Jika mengacu pada asas legalitas materil dalam Pasal 1 dan 2 RUU KUHP, sejatinya upaya
untuk mengakomodasi nilai dan norma pidana adat merupakan hal yang baik dan relevan. Hal ini dapat diketahui
karena masyarakat hukum adat dengan adanya fenomena modernisasi hukum cenderung dianaktirikan bahkan
norma hukum adat selalu dianggap lebih inferior dibandingkan dengan norma hukum negara[48]. Dengan adanya
rumusan tersebut, sejatinya dapat semakin memperkuat kedudukan norma adat dalam penegakan hukum pidana.
Hal ini sejatinya merupakan kristalisasi dari nilai sila kelima Pancasila yaitu terkait dengan esensi keadilan sosial.

Dalam pandangan Sukarno sebagai penggali Pancasila, esensi dari sila keadilan sosial adalah adanya kedudukan
dan distribusi yang patut dan merata bagi semua golongan masyarakat Indonesia[49]. Dalam konteks hukum
pidana, upaya tersebut dapat dilakukan dengan mengakomodasi nilai-nilai adat sebagai salah satu bagian dari
tindak pidana sekalipun dalam bentuk tidak tertulis. Upaya ini merupakan upaya penting supaya norma adat dapat
secara bersama-sama dijalankan dengan norma hukum pidana nasional yang dibentuk oleh negara. Lebih lanjut,
karakter norma hukum adat yang tidak tertulis juga melengkapi karakter tertulis dari hukum pidana nasional.
Meski memiliki nilai positif, tentu hadirnya asas legalitas materil dalam RUU KUHP juga harus mendapatkan
catatan tersendiri.

Pertama, sekalipun hukum tidak tertulis juga merupakan penilaian standar dalam menentukan suatu tindak pidana
namun hukum tidak tertulis tersebut harus dibatasi supaya tidak disalahgunakan untuk memidana seseorang hanya
karena alasan like and dislike. Pembatasan mengenai hukum tidak tertulis tersebut sejatinya memerlukan kajian
tersendiri yang membutuhkan peran negara beserta aparatur penegak hukum dengan masyarakat hukum adat
beserta aparatur adatnya. Kedua, sejatinya rumusan dalam Pasal 2 RUU KUHP mengenai asas legalitas materil
menegaskan beberapa batasan dalam menentukan keberlakuan hukum tidak tertulis salah satunya adalah nilai-nilai
Pancasila. Hal ini sekaligus membutuhkan pemahaman, pendalaman, serta pelatihan tersendiri khususnya bagi
para hakim untuk menggali sekaligus menerapkan nilai-nilai Pancasila dalam pengujian terhadap eksistensi hukum
yang hidup di masyarakat. Nilai-nilai Pancasila dalam praktiknya di pengadilan harus mendapatkan dimensi praksis
yang tidak hanya berupa simbolisme nilai berupa lima sila, tetapi bagaimana kelima sila tersebut diejawentah oleh
hakim melalui berbagai putusan yang bertujuan menilai eksistensi hukum yang hidup di masyarakat[50].

Hal tersebut lah yang sejatinya membutuhkan pelatihan secara mendalam dan lebih lanjut bagi para hakim dan
aparatur penegak hukum lainnya pasca disahkannya RUU KUHP. Ketiga, upaya perumusan asas legalitas materil
sebagai asas legalitas “khas Indonesia” atau bercita hukum Indonesia seyogyanya dibarengi dengan konstruksi atas
kewajiban memerhatikan pandangan dari tokoh adat setempat. Rumusan dalam RUU KUHP masih menempatkan
eksistensi hukum yang tidak tertulis hanya pada hakim dengan opsi dapat meminta pendapat dari tokoh adat.
Padahal yang tepat bukan hanya sekadar opsi untuk meminta pendapat, tetapi wajib memerhatikan pandangan
tokoh adat apakah suatu hukum tidak tertulis tersebut masih berlaku atau tidak.

Terlepas dari hal tersebut tentunya upaya untuk merekonstruksi asas legalitas tetap harus diapresiasi dan tentunya
dapat disempurnakan untuk mewujudkan pembaruan hukum pidana yang bercita hukum Indonesia. Berdasarkan
uraian di atas upaya melakukan rekonstruksi asas legalitas berbasis nilai-nilai Pancasila dalam RUU KUHP sebagai
bagian dari pembaruan hukum pidana yaitu dengan meneguhkan nilai Pancasila sebagai standar dalam
menentukan suatu hukum tidak tertulis masih eksis atau tidak. Dalam konteks ini, maka nilai-nilai Pancasila yang
ideal dan melangit harus diorientasikan dalam dimensi praksis. Dimensi praksis maksudnya supaya nilai-nilai
Pancasila juga diterapkan oleh hakim dan aparat penegak hukum lainnya dalam menyikapi hukum yang hidup di
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masyarakat. Hal ini lah yang memerlukan pelatihan dan pengkajian secara mendalam supaya nilai-nilai Pancasila
dapat diterapkan dalam dimensi praksis untuk menegaskan marwah asas legalitas materil yang bercita
keindonesiaan.

Simpulan
Hakikat asas legalitas secara substantif menekankan adanya perlindungan terhadap HAM serta untuk
meminimalisasi adanya kesewenang-wenangan negara maupun aparatur negara dalam menetapkan suatu tindak
pidana maupun memidana seseorang. Meski secara substansi bagus, namun asas legalitas harus dipandang sebagai
produk zaman yang dipengaruhi oleh kultur hukum suatu bangsa tertentu dalam hal ini bangsa Jermanik. Hal ini
menegaskan jika diterapkan di negara lain tentu asas legalitas harus menyesuaikan dengan karakteristik negara
tertentu. Dalam konteks penerapan asas legalitas di Indonesia, maka asas legalitas perlu direkonstruksi supaya
sesuai dan relevan dengan karakteristik negara hukum Indonesia yang salah satunya dengan revisi terhadap
KUHP. Hal ini karena selain mengakui hukum tertulis, di Indonesia juga terdapat hukum tidak tertulis yang diakui
keberlakuannya serta memiliki kekuatan hukum yang sama dengan hukum tertulis. Oleh karena itu, asas legalitas
dalam hukum pidana Indonesia harus mampu memfasilitasi keberlakuan hukum pidana tertulis dan tidak tertulis
tersebut. Upaya melakukan rekonstruksi asas legalitas berbasis nilai-nilai Pancasila dalam RUU KUHP sebagai
bagian dari pembaruan hukum pidana yaitu dengan meneguhkan nilai Pancasila sebagai standar dalam
menentukan suatu hukum tidak tertulis masih eksis atau tidak. Dalam konteks ini, maka nilai-nilai Pancasila yang
ideal dan melangit harus diorientasikan dalam dimensi praksis. Dimensi praksis maksudnya supaya nilai-nilai
Pancasila juga diterapkan oleh hakim dan aparat penegak hukum lainnya dalam menyikapi hukum yang hidup di
masyarakat. Hal ini lah yang memerlukan pelatihan dan pengkajian secara mendalam supaya nilai-nilai Pancasila
dapat diterapkan dalam dimensi praksis untuk menegaskan marwah asas legalitas materil yang bercita
keindonesiaan.
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