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Abstrak: Penelitian ini bertujuan untuk membandingkan pengaturan living law atau hukum yang hidup dalam
masyarakat dalam Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951 dengan pengaturannya dalam Undang-Undang Nomor
1 Tahun 2023 tentang Kitab Undang-Undang Hukum Pidana, serta menganalisis pelaksanaan living law berdasarkan
Undang-Undang Darurat dan memproyeksikan prospek penerapannya setelah berlakunya KUHP baru. Penelitian ini
menggunakan metode penelitian hukum normatif dengan pendekatan perbandingan hukum melalui analisis peraturan
perundang-undangan, putusan pengadilan, dan doktrin hukum pidana yang relevan. Hasil penelitian menunjukkan
bahwa pengadilan di Indonesia telah menerapkan hukum pidana adat dalam perkara-perkara tertentu dengan
mendasarkan pada Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951, meskipun jumlah penerapannya masih terbatas.
Penelitian ini juga menemukan bahwa pengaturan living law dalam KUHP baru memiliki pengaturan yang lebih
komprehensif dibandingkan dengan Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951, baik dari segi perumusan pengertian,
batasan, maupun persyaratan penerapannya, serta adanya perintah pengaturan lebih lanjut melalui Peraturan Pemerintah
dan Peraturan Daerah. Pengaturan tersebut mencerminkan upaya untuk menyeimbangkan pengakuan terhadap hukum
pidana adat dengan asas legalitas dan kepastian hukum, sehingga memberikan optimisme terhadap peningkatan
penerapan hukum pidana adat dalam sistem peradilan pidana Indonesia di masa mendatang.
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Pendahuluan

Keberadaan masyarakat hukum adat di Indonesia merupakan fakta historis dan
sosiologis yang telah ada jauh sebelum terbentuknya negara modern. Masyarakat hukum adat
memiliki sistem hukum tersendiri yang bersifat tidak tertulis namun hidup dan dipatuhi oleh
warga masyarakatnya (Bellefroid, 1983). Hukum adat, sebagai living law, berfungsi menjaga
keseimbangan sosial melalui norma dan sanksi adat yang bertujuan memulihkan harmoni
yang terganggu akibat pelanggaran adat. Dalam konteks hukum pidana adat, orientasi
pemidanaan tidak menitikberatkan pada pembalasan, melainkan pada pemulihan
keseimbangan masyarakat, sehingga berbeda secara fundamental dengan hukum pidana
positif yang bercorak legalistik dan tertulis (Van Dijk, 2006).

Pengakuan terhadap hukum pidana adat dalam sistem hukum nasional Indonesia telah
lama ditegaskan, antara lain melalui Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951 yang
mengakui hukum pidana adat sebagai sumber hukum bagi hakim dalam memutus perkara
pidana. Pengakuan tersebut semakin diperkuat dengan diundangkannya Undang-Undang
Nomor 1 Tahun 2023 tentang Kitab Undang-Undang Hukum Pidana (KUHP Nasional),
khususnya Pasal 2, yang secara eksplisit mengakui keberlakuan hukum yang hidup dalam
masyarakat sebagai dasar pemidanaan. Ketentuan ini menandai pergeseran paradigma
hukum pidana nasional yang sebelumnya sangat berorientasi pada asas legalitas formal
menuju pengakuan terhadap nilai-nilai hukum yang hidup dalam masyarakat (Muladi, 2015).

Meskipun demikian, keberadaan dua instrumen hukum yang sama-sama mengatur
living law, yakni Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951 dan KUHP Nasional,
menimbulkan persoalan konseptual dan praktis terkait perbedaan pengaturan, ruang lingkup,
serta prospek penerapannya. Di satu sisi, KUHP Nasional diharapkan mampu menutup
kekurangan pengaturan living law dalam Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951,
namun di sisi lain masih terdapat keraguan mengenai kesiapan aparat penegak hukum,
khususnya hakim, dalam menerapkan hukum tidak tertulis di tengah dominasi pola pikir
positivistik dan kuatnya asas legalitas dalam praktik peradilan pidana Indonesia (Satjipto
Rahardjo, 2009). Kondisi inilah yang menunjukkan adanya research gap terkait evaluasi dan
perbandingan pengaturan living law dalam kedua regulasi tersebut.

Penelitian terdahulu menunjukkan bahwa kajian mengenai living law dalam KUHP
Nasional telah dilakukan dengan berbagai fokus. Kusworo dan Maghfira (2024), misalnya,
menitikberatkan pada gagasan inventarisasi dan kompilasi hukum adat sebagai tindak lanjut
pengakuan living law dalam KUHP Nasional. Sementara itu, Dawi et al. (2025) melakukan
kajian perbandingan antara pengakuan hukum yang hidup dalam KUHP Nasional Indonesia
dengan sistem hukum pidana Belanda, khususnya dalam kaitannya dengan asas legalitas.
Namun, penelitian-penelitian tersebut belum secara spesifik membandingkan pengaturan
living law dalam KUHP Nasional dengan pengaturan yang telah lebih dahulu ada dalam
Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951, sehingga masih terdapat ruang kajian yang
belum terisi secara memadai.
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Berdasarkan kesenjangan tersebut, penelitian ini bertujuan untuk menganalisis dan
membandingkan pengaturan living law dalam KUHP Nasional dengan pengaturan dalam
Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951, serta mengevaluasi prospek penerapan living
law ke depan dalam sistem peradilan pidana Indonesia. Secara teoretis, penelitian ini
diharapkan dapat memperkaya khazanah ilmu hukum pidana, khususnya terkait integrasi
hukum adat dalam hukum pidana nasional. Secara praktis, penelitian ini diharapkan
memberikan manfaat bagi aparat penegak hukum, terutama hakim, sebagai bahan
pertimbangan dalam menerapkan hukum pidana yang sensitif terhadap nilai-nilai hukum
yang hidup dalam masyarakat adat, tanpa mengabaikan prinsip kepastian hukum dan
keadilan substantif.

Perumusan Masalah

Berdasarkan latar belakang tersebut, permasalahan dalam penelitian ini dirumuskan
pada dua pokok kajian, yaitu bagaimana pengaturan konsep hukum yang hidup dalam
masyarakat (living law) dalam Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun 1951 jika
dibandingkan dengan pengaturannya dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 2023 tentang
Kitab Undang-Undang Hukum Pidana, serta bagaimana penerapan hukum pidana adat
dalam penyelesaian perkara pidana berdasarkan Undang-Undang Darurat Nomor 1 Tahun
1951 dalam praktik peradilan saat ini dan bagaimana kemungkinan serta prospek
penerapannya setelah berlakunya KUHP baru.

Metodologi

Pada penelitian ini peneliti menggunakan jenis penelitian hukum normatif atau sering
disebut dengan penelitian doktrinal atau penelitian dogmatik hukum. Penelitian hukum
normatif mencitrakan hukum sebagai disiplin preskriptif, hanya melihat hukum dari sudut
padang norma-normanya saja, yang tetunya bersifat preskriptif. Dimana tema-tema
penelitiannya mencakup (1) Penelitian tentang asas asas hukum, (2) penelitianm terhadap
sistimatika hukum, (3) penelitian terhadap taraf sinkronisasi vertikal dan horizontal; dan (4)
perbandingan hukum. Dengan demikian penelitian ini akan fokus pada norma hukum yang
terdapat dalam UUDRT No 1 Tahun 1951 dan KUHP Baru. Sifat dari penelitian dogmatik
(normatif) hukum adalah bersifat teoritis-rasional dan model penalaran yang digunakan
adalah logika-deduktif. Penelitian ini akan bahas secara menyeluruh permasalahan yang
menjadi fokus dalam penelitian, yaitu bagaimana perbedaan pengaturan living law dalam
UUDRT No 1 Tahun 1951 dengan KUHP Baru serta pengimplementasian living law
berlandasan UUDRT No 1 Tahun 1951 dan kemungkinan pengimplementasian living law
dengan KUHP baru.

Analisis dan Pembahasan
1. Pengaturan Living Law

Hukum yang hidup di dalam masyarakat atau living law di Indonesia pengaturannya
diatur oleh 2 (dua) undang-undang, yaitu Undang-undang Darurat No 1 Tahun 1951 tentang
Tindakan-Tindakan Sementara untuk Menyelenggarakan Kesatuan Susunan Kekuasaan dan
Acara Pengadilan-Pengadilan Sipil (UUDRT No 1 Tahun 1951) dan juga diatur dalam
Undang-undang Nomor 1 Tahun 2023 tentang Kitab Undang-undang Hukum Pidana
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(KUHP Baru).
Tabel 1. Tabel Perbandingan Pengaturan Living Law dalam UUDRT No. 1 Tahun 1951 dan KUHP Baru

Aspek UUDRT No. 1 Tahun 1951 (Pasal 5 ayat (3)

Perbandingan huruf b) KUHP Baru (UU No. 1 Tahun 2023)

Mengakui hukum yans hidup Flalam . Mengakui hukum yang hidup dalam
Pengakuan masyarakat sebagai dasar pemidanaan bagi
Living Law subjek hukum tertentu (masyarakat

adat/swapraja).

masyarakat secara nasional sebagai dasar
pemidanaan (Pasal 2 ayat (1)).

Terbatas pada kaula swapraja dan orang- Berlaku di tempat hukum tersebut hidup

Ruang Lingkup orane vane sebelumnva diadili oleh sepanjang tidak diatur dalam KUHP dan
Keberlakuan on ic}ililai adat y sesuai nilai Pancasila, UUD 1945, HAM, dan
pPeng ' asas hukum umum (Pasal 2 ayat (2)).
H ; ; leoali lisi
d l;bl;ig:slas ?iﬂyliiarfg arsiars erg:l,ra 1tacsi Se;alia ;rlntl? dl SIkt Menyimpangi asas legalitas secara eksplisit
eng . ¢ gé embert ruang pada huku a dan normatif melalui Pasal 2 KUHP.
Legalitas tertulis.
Mengutamakan sanksi adat; pidana Mengutamakan pidana tambahan berupa

. Ksi
Jenis Sanksi penjara/denda sebagai hukuman pengganti pemenuhan kewajiban adat setempat (Pasal

Utama jika sanksi adat tidak dilaksanakan. 597 jo. Pasal 66 ayat (1) huruf f).
Pidana pengganti maksimum 3 bulan Pemenuhan kewajiban adat disetarakan
Batasan penjara/denda Rp500; dapat ditingkatkan  dengan pidana denda kategori II; berjenjang
Pemidanaan hingga 10 tahun jika sanksi adat dianggap ke ganti rugi, pidana pengawasan, atau kerja
berlebihan/tidak sesuai zaman. sosial (Pasal 96).

Hakim memiliki diskresi besar untuk

o . Hakim tetap memiliki diskresi, namun
menilai kesepadanan sanksi adat dan p

Peran Hakim dibatasi oleh norma tertulis, hierarki pidana,
kelayakannya dengan perkembangan . . .
Jaman dan prinsip proporsionalitas.

. . o Memerintahkan pengaturan lebih lanjut
Pengaturan Tidak mengatur mekanisme atau kriteria peng J

. . . . melalui Peraturan Pemerintah dan Peraturan
Teknis Lanjutan penetapan living law secara rinci.

Daerah (Pasal 2 ayat (3)).

Orientasi Bersifat korektif dan substitutif (adat — Bersifat restoratif dan integratif (adat sebagai
Pemidanaan pidana negara). bagian sistem pemidanaan nasional).

Analisis Singkat Perbandingan

Berdasarkan perbandingan tersebut, dapat disimpulkan bahwa baik UUDRT No. 1
Tahun 1951 maupun KUHP Baru sama-sama mengakui keberlakuan living law sebagai dasar
pemidanaan, sehingga keduanya menunjukkan penyimpangan dari asas legalitas formal.
Namun, pengaturan dalam KUHP Baru memiliki konstruksi yang lebih sistematis,
komprehensif, dan berorientasi ke depan dibandingkan UUDRT No. 1 Tahun 1951 yang
bersifat sementara, terbatas, dan sangat bergantung pada diskresi hakim. KUHP Baru tidak
hanya memberikan pengakuan normatif terhadap hukum pidana adat, tetapi juga
menempatkannya dalam kerangka pemidanaan modern melalui mekanisme pidana
tambahan, prinsip proporsionalitas, serta pengaturan berjenjang yang selaras dengan nilai
Pancasila dan hak asasi manusia. Dengan demikian, KUHP Baru dapat dipandang sebagai
upaya integrasi hukum pidana adat ke dalam sistem hukum pidana nasional secara lebih
terstruktur dan berkelanjutan.
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2. Persamaan pengaturan hukum yang hidup di dalam masyarakat atau living law dalam
UUDRT No 1 Tahun 1951 dengan KUHP Baru

UUDRT No 1 Tahun 1951 dan KUHP Baru sama-sama mengakui eksistensi dari hukum
yang hidup dalam masyarakat. Pengakuan hukum yang hidup dalam masyarakat dalam
UUDRT No 1 tahun 1951 dapat ditemukan dalam pasal 5 ayat (3) yang intinya tertulis
“bahwa suatu perbuatan yang menurut hukum yang hidup harus dianggap perbuatan
pidana.” Kemudian dalam KUHP baru pengakuan hukum yang hidup dalam masyarakat
dapat ditemukan dalam pasal 2 ayat (1) yang intinya tertulis “tidak mengurangi berlakunya
hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa seseorang patut dipidana.”
Dalam UUDRT No 1 Tahun 1951 alasan pengakuan terhadap living law adalah untuk
menjaga keadilan, ketertiban masyarakat, dan kepastian pengaturan terhadap hukum adat.
UUDRT No 1 Tahun 1951 pada pasal 1 intinya mengatur bahwa akan menghapus peradilan
pidana adat, dikarenakan hal tersebut maka perlu diatur tentang living law tentang
pengadilan mana yang berwenang mengadili dan apa sanksi jika melanggar hukum yang
hidup dalam masyarakat, serta memberikan kepastian hukum living law tetap bisa dijadikan
alasan seseorang patut dipidana. Sedangkan dalam KUHP baru pengaturan living law
adalah hal yang baru dikarenakan pada KUHP lama living law tidak diatur sama sekali.
Alasan pengaturan living law dalam KUHP baru adalah untuk memenubhi rasa keadilan yang
hidup dalam masyarakat karena dalam kenyataanya di beberapa daerah di tanah air, masih
terdapat ketentuan hukum yang tidak tertulis, yang hidup dan diakui sebagai hukum di
daerah yang bersangkutan, yang menentukan bahwa pelanggaran atas hukum itu patut
dipidana.

Terdapat 2 (dua) teori terhadap asas legalitas, ada asas legalitas materill dan asas
legalitas formill.

Asas legalitas materill adalah asas yang memberi kewenangan hukum yang hidup
dalam masyarakat (living law) untuk dapat menentukan suatu perbuatan patut dipidana
dengan kondisi peraturan perundang-undangan tersebut tidak ada pada saat perbuatan itu
dilakukan.

Sedangkan asas legalitas formil mengatakan tidak ada seorangpun dapat dipidana
tanpa ada undang-undang yang mengancam pidana tersebut terlebih dahulu. Jadi secara
mudah, dalam asas legalitas materill seseorang patut dipidana walaupun belum ada aturan
tertulisnya yang mengatur sedangkan dalam asas legalitas formill harus ada aturan tertulis
terlebih dahulu baru seseorang dapat dipidana. UUDRT No 1 Tahun 1951 dan KUHP Baru
sama-sama mengakui asas legalitas materill. Dalam UUDRT No 1 Tahun 1951, hal tersebut
bisa ditemukan dalam pasal 5 ayat (3) B yang intinya berbunyi bahwa suatu perbuatan yang
menurut hukum yang hidup harus dianggap perbuatan pidana, akan tetapi tiada
bandingnya dalam Kitab Hukum Pidana Sipil. Pasal tersebut dapat dimaknai bahwa
walaupun dalam Hukum Pidana Sipil tidak ada pengaturan hukum yang hidup dalam
masyarakat, hukum yang hidup dalam masyarakat tetap bisa dianggap perbuatan pidana.
Sedangkan dalam KUHP Baru asas legalitas materill dapat ditemui dalam pasal 2 ayat (1)
yang berbunyi “Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat (I) tidak mengurangi
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa seseorang patut
dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam Undang-Undang ini.”
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Dapat dipahami dari pasal diatas bahwa walaupun KUHP baru tidak mengatur delik
hukum yang hidup dalam masyarakat tapi pelanggaran terhadap hukum yang hidup dalam
masyarakat tetap bisa dipidana. Kedua undang-undang tersebut tidak mengatur secara jelas
delik/bentuk pelanggaran hukum yang hidup dalam masyarakat yang bisa membuat orang
dipidana, kedua undang-undang hanya mengakui eksistensi hukum yang hidup dalam
masyarakat tapi walaupun begitu pelanggaran terhadap hukum yang hidup dalam
masyarakat tetap bisa membuat orang dipidana.

3. Perbedaan Pengaturan Hukum yang Hidup di dalam Masyarakat atau Living Law
dalam UUDRT No 1 Tahun 1951 dengan KUHP Baru
Definisi Hukum Adat

UUDRT No 1 Tahun 1951 dan KUHP Baru, keduanya sama-sama mengakui eksistensi
dari hukum yang hidup dalam masyarakat. Namun dalam UUDRT No 1 Tahun 1951 tidak
memberikan definisi terhadap hukum yang hidup dalam masyarakat sedangkan KUHP baru
memberikan definisi terhadap hukum yang hidup dalam masyarakat. UUDRT No 1 Tahun
1951 hanya menyatakan bahwa sesuatu yang menurut hukum yang hidup harus dianggap
perbuatan pidana.

Dalam KUHP baru definisi dari hukum yang hidup dalam masyarakat dijelaskan
dalam Penjelasan Pasal demi Pasal. Pengakuan dari hukum yang hidup dalam masyarakat
dalam KUHP baru diatur dalam pasal 2 ayat (1). Kemudian dalam penjelasan pasal terhadap
Pasal 2 ayat (1) berisi bahwa yang dimaksud hukum yang hidup dalam masyarakat adalah
hukum adat yang menentukan bahwa seseorang yang melakukan perbuatan tertentu patut
dipidana. Hukum yang hidup di dalam masyarakat dalam pasal ini berkaitan dengan hukum
tidak tertulis yang masih berlaku dan berkembang dalam kehidupan masyarakat di
Indonesia.

Batasan Hukum Adat

UUDRT No 1 Tahun 1951 tidak memberikan batasan terhadap hukum yang hidup
dalam masyarakat, sedangkan KUHP baru memberikan batasan terhadap hukum yang
hidup dalam masyarakat. Dalam KUHP baru batasan terhadap hukum yang hidup dalam
masyarakat diatur dalam Pasal 2 ayat (2) yang menyatakan:

“Hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat (1)
berlaku dalam tempat hukum itu hidup dan sepanjang tidak diatur dalam Undang
Undang ini dan sesuai dengan nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila,
Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945, hak asasi manusia,
dan asas hukum umum yang diakui masyarakat bangsa-bangsa.”

Dari pengertian diatas dapat dipahami bahwa hukum yang hidup dalam masyarakat
hanya berlaku bagi setiap orang yang melakukan tindak pidana adat di daerah tersebut.
Penulis memberikan contoh seperi hukum adat di Suku Asmat (Papua), jika melakukan
Mbombom atau membunuh orang lain dengan cara menusuk menggunakan tombak dapat
dikenakan hukuman berupa dibalas dengan pembunuhan (balas dendam) atau denda adat
yang nilainya sangat tinggi. Dari pengertian KUHP diatas maka delik “Mbombom” hanya
berlaku di daerah Papua dan dibalas dengan pembunuhan (balas dendam) tidak bisa
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diimplementasikan di daerah lain.

Hukum yang hidup dalam masyarakat tidak boleh bertentangan dengan nilai yang
terdapat dalam Pancasila, UUD 1945, hak asasi manusia, dan asas hukum umum. Nilai-nilai
Pancasila dan UUD 1945 merupakan pedoman utama dalam penegakan dan penerapan
hukum yang hidup dalam masyarakat di Indonesia, hukum yang hidup dalam masyarakat
harus menjunjung tinggi nilai ketuhanan, kemanusiaan, persatuan, dan keadilan sosial.
Hukum yang hidup dalam masyarakat juga harus sesuai dengan nilai UUD 1945. Penulis
memberi contoh seperti hukum adat yang mengatur tentang pengelolaan sumber daya alam
harus memperhatikan kelestarian lingkungan dan kesejahteraan masyarakat sebagaimana
yang diamanatakan UUD 1945.

Sanksi Hukum Adat

UUDRT No 1 Tahun 1951 dan KUHP baru mempunyai perbedaan dalam pemberian
sanksi jika melakukan tindak pidana adat. Dalam UUDRT No 1 Tahun 1951 pengaturan
sanksi jika melakukan hukum pidana adat diatur dalam Pasal 5 ayat (3) B, dari pasal tersebut
bisa disimpulkan bahwa sanksi jika melanggar hukum yang hidup dalam masyarakat
berdasarkan UUDRT No 1 Tahun 1951 dapat dibagi menjadi 3 (tiga):

1) Tindak pidana adat yang tidak ada bandingnya/padanannya dalam KUHP yang sifatnya
tidak berat atau dianggap tindak pidana adat yang ringan ancaman pidananya adalah
pidana penjara paling lama tiga bulan dan/atau denda lima ratus rupiah (setara dengan
kejahatan ringan), minimumnya terdapat dalam Pasal 12 KUHP yaitu 1 hari untuk
penjara dan denda minimum 25 sen sesuai dengan Pasal 30 KUHP. Sedangkan untuk
tindak pidana adat yang berat ancaman pidananya paling lama 10 tahun, sebagai
pengganti dari hukuman adat yang tidak dijalani oleh terhukum.

2) Tindak pidana yang ada bandingnya dalam KUHP, maka ancaman pidananya sama
dengan ancaman pidana yang ada dalam KUHP. Misalnya: Seperti Tindak Pidana Drati
Kerama di Bali yang sebanding dengan zinah menurut Pasal 284 KUHP.

3) Sanksi adat menurut UUDRT No 1 Tahun 1951 di atas, dapat dijadikan pidana pokok
atau pidana utama olehhakim dalam memeriksa danmengadili perbuatan yang menurut
hukum yang hidup dianggap sebagai tindak pidana yang tidak ada bandingnya dalam
KUHP, sedangkan yang ada bandingnya harus dikenai sanksi sesuai dengan KUHP.

Sedangkan dalam KUHP baru sanksi pidana dibagi menjadi 3 (tiga) yaitu pidana
pokok, pidana tambahan, dan pidana yang bersifat khusus. Pidana pokok dalam KUHP baru
terdiri dari pidana penjara, pidana tutupan, pidana pengawasan, pidana denda, dan pidana
kerja sosial. Sedangkan pidana tambahan terdiri dari pencabutan hak tertentu, perambasan
barang tertentu, pengumuman putusan hakim, pembayaran ganti rugi, pencabutan izin
tertentu, dan pemenuhan kewajiban adat setempat. Pidana tambahan dalam KUHP Baru
dapat dikenakan dalam hal penjatuhan pidana pokok dirasa tidak cukup untuk mencapai
tujuan pemidanaan.

Dalam KUHP Baru menurut pasal 597, setiap orang yang melanggar hukum yang
hidup dalam masyarakat diancam dengan pidana pemenuhan kewajiban adat. Pidana
pemenuhan kewajiban adat dalam KUHP baru merupakan pidana tambahan, sehingga jika
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seseorang melakukan pelanggaran terhadap hukum yang hidup dalam masyarakat pelaku
tersebut dikenakan pidana pokok dan pidana tambahan berupa pemenuhan kewajiban adat
setempat. Pengadopsian pidana pemenuhan kewajiban adat setempat bertujuan untuk
memulihkan keseimbangan dan mendatangkan rasa damai dalam masyarakat. Tujuan
pemidanaan bukan semata-mata menghukum pelaku, tetapi juga mendatangkan rasa damai
dan memulihkan keseimbangan dalam masyarakat dalam pandangan adat, tidak ada
ketentuan yang keberlakuannya disertai dengan syarat yang menjamin ketaatannya
dengan jalan menggunakan paksaan.

Sanksi adat tidak sama pengertiannya dengan pemidanaan sebagaimana yang
dijabarkan dalam teori-teori pemidanaan klasik karena tujuannya berbeda. Suatu penerapan
sanksi adat adalah suatu upaya, untuk mengembalikan langkah yang berada di luar garis
kosmos demi tidak terganggunya ketertiban kosmos. Jadi sanksi adat merupakan usaha
mengembalikan keseimbangan yang terganggu. Dalam hal pelaku dikenakan pidana
tambahan pemenuhan kewajiban setempat dan tidak dijalankan pelaku, pemenuhan
kewajiban adat dapat diganti dengan ganti rugi yang nilainya setara dengan pidana denda
kategori II atau 10 juta rupiah dan jika ganti rugi tersebut juga tidak dipenuhi ganti rugi dapat
diganti dengan pidana pengawasan atau pidana kerja sosial.

Pengembangan Hukum adat

Hal yang berbeda dari UUDRT No 1 Tahun 1951 dengan KUHP Baru adalah amanat
pengembangan hukum yang hidup dalam masyarakat. UUDRT No 1 Tahun 1951 tidak
mengatur tentang pengaturan lanjutan terhadap hukum yang hidup dalam masyarakat
sedangkan dalam KUHP Baru mengamantakan pengembangan atau pengaturan lanjutan
terhadap hukum yang hidup dalam masyarakat. Pasal 2 ayat (3) KUHP Baru menyatakan
bahwa “ketentuan mengenai tata cara dan kriteria penetapan hukum yang hidup dalam
masyarakat diatur dengan Peraturan Pemerintah”. Dari ketentuan diatas dapat disimpulkan
bahwa KUHP baru mengamantakan pengaturan lanjutan terhadap hukum yang hidup
dalam masyarakat melalui peraturan pemerintah. Peraturan Pemerintah ini yang nanti akan
menjadi pedoman bagi daerah dalam menetapkan hukum yang hidup dalam masyarakat
dalam Peraturan Daerah masing-masing, KUHP Baru memberikan peluang bagi masyarakat
daerah adat untuk mengatur hukum adatnya sendiri melalui Peraturan Daerah.

Dalam Peraturan Daerah itu nanti akan ditentukan delik delik hukum pidana adatnya
di masing-masing daerah. Alasan pengaturan delik hukum pidana adat diatur di Peraturan
Daerah dikarenakan banyaknya keragaman hukum adat, Indonesia memiliki
keanekaragamaan hukum adat yang sangat kaya dan berbeda-beda setiap daerah.

Pengaturan melalui Peraturan Daerah diharapkan lebih fleksibel dan sesuai dengan
kebutuhan lokal dibandingkan dengan pengaturan dalam peraturan perundang-undangan
nasional. Proses untuk membuat Peraturan Daerah yang mengatur tentang hukum yang
hidup dalam masyarakat harus dimulai dengan pemerintah daerah menginventarisasi dan
mengidentifikasi hukum adat yang berlaku di daerah masing-masing dan Pemerintah daerah
dalam melakukan inventarisasi dan identifikasi akan melibatkan masyarakat adat.
Diharapkan setelah adanya pengaturan hukum adat dalam peraturan daerah akan
memberikan kepastian hukum bagi masyarakat dalam menjalankan hukum adatnya masing-
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masing.

4. Penerapan Hukum Adat dalam Penyelesaian Perkara Pidana Berdasarkan UUDRT No
1 Tahun 1951 dan Kemungkinan Penerapanya dengan KUHP baru

Pada bagian ini peneliti akan membahas tentang praktek penegakan hukum pidana
adat berdasarkan Undang-Undang Darurat No. 1 Tahun 1951 dan selanjutnya
mendiskusikan prospek implementasi dari pemberlakuan living law berdasarkan ketentuan
KUHP baru. Dalam pembahasan tersebut akan dilihat faktor-faktor yang menentukan
apakah hukum pidana adat akan benar-benar dapat terlaksana dengan baik dalam praktek
dan juga hambatan atau kendala yang mungkin mempengaruhi penerapan hukum pidana
adat tersebut.

Sebagaimana sudah dijelaskan di atas, setelah kemerdekaan, pidana adat mendapat
tempat lewat UUDRT No 1 Tahun 1951 Pasal 5 ayat (3) huruf b, Undang-Undang ini
menjelaskan tentang pidana adat yang tidak ada bandinganya dalam KUHP, pidana adat
yang ada bandingannya dalam KUHP, dan sanksi adat. Sanksi adat dapat dijadikan pidana
pokok atau pidana utama oleh hakim dalam memeriksa dan mengadili perbuatan yang
menurut hukum yang hidup dianggap sebagai tindak pidana yang tidak ada bandingannya
dalam KUHP.

Semenjak dikeluarkannya Undang-Undang Darurat No. 1 Tahun 1951 maka
pemidanaan menurut hukum yang hidup dalam masyarakat (hukum adat) dimungkinkan.
Salah satu putusan yang menghargai pidana adat adalah putusan MA No. 984 K/Pid/1996
tanggal 30 Januari 1996. Dalam putusan ini, majelis hakim menyatakan jika pelaku (dader)
perzinahan telah dijatuhi sanksi adat atau mendapat reaksi adat oleh para pemangku desa
adat, dimana hukum adat masih dihormati dan hidup subur, maka tuntutan oleh jaksa harus
dinyatakan tidak dapat diterima (Wulansari, 2010).

Kasus serupa pernah juga diperiksa oleh Pengadilan Negeri Palu. Dalam sebuah
perkara yang diputus Pengadilan Negeri Palu pada 2010, majelis hakim mempertimbangkan
bahwa pengertian zina tak semata-mata yang adalah dalam KUHP, tetapi juga ‘makna
menurut hukum adat’. Pertimbangan hakim merujuk pada yurisprudensi MA No. 93
K/K1/1975, yang intinya menyebutkan delik adat zina adalah perbuatan terlarang lepas dari
apakah perbuatan itu dilakukan di tempat umum atau tidak, lepas dari apakah salah satu
pihak sudah menikah atau belum sesuai syarat Pasal 284 KUHP. Overspel adalah perbuatan
tercela yang beberapa kali disidangkan di pengadilan, dan hakim tak semata merujuk pada
rumusan Pasal 284 KUHP.

Pengadilan Tinggi Makassar juga pernah menghukum seseorang karena bersalah
melakukan tindak pidana adat yaitu persetubuhan di luar perkawinan oleh orang yang
sama-sama dewasa. Hakim memutus demikian karena perbuatan itu tidak ada
bandingannya dalam KUHP. Jika tidak ada bandingannya dalam KUHP, maka hakim
mencari ke hukum adat (Putusan No. 427/Pid/2008/PT.MKS Tahun 2009).

Putusan lain adalah putusan MA No. 1644 K/Pid/1988 tanggal 15 Mei 1991. Dalam
putusan ini majelis mempertimbangkan ‘seseorang yang telah melakukan perbuatan yang
menurut hukum yang hidup (hukum adat) di daerah tersebut merupakan suatu perbuatan
yang melanggar hukum adat, yaitu ‘delik adat’. Kepala dan para pemuka adat memberikan
reaksi adat (sanksi adat) terhadap si pelaku tersebut. Sanksi adat itu telah dilaksanakan oleh
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terhukum. Terhadap si terhukum yang sudah dijatuhi ‘reaksi adat’ oleh kepala adat tersebut,
maka ia tidak dapat diajukan lagi (untuk kedua kalinya) sebagai terdakwa dalam
persidangan badan peradian negara (Pengadilan Negeri) dengan dakwaan yang sama,
melanggar hukum adat, dan dijatuhi hukuman penjara menurut KUHP (Pasal 5 ayat 3 huruf
b UUDRT No 1 Tahun 1951). Dalam keadaan yang demikian itu, maka pelimpahan berkas
perkara serta tuntutan kejaksaan di Pengadilan Negeri harus dinyatakan tidak dapat
diterima (niet ontvankelijk verklaard)’.

Beberapa putusan lain dari Mahlkanmah Agung yang mengakui eksistensi hukum
pidana adat beserta reaksi adatnya yang masih hidup dalam masyarakat Indonesia dapat
dilihat melalui Putusan MA No. 195/K/Kr/1978 (mengadili delik adat Bali — Lokika
Sanggraha) dan Putusan MA No. 59K/Kr/1969 (mengadili delik adat Karo — Ndjurmak).
Kasus Lokika Sanggraha, yaitu seorang laki-laki bersetubuh dengan wanita atas suka sama
suka dengan janji akan dikawini, namun setelah si wanita hamil, si pria inkar janji. Hakim
dalam memeriksa kasus tersebut menggunakan Kitab Adhi Agama 359 Peswara Bali Lombok
Tahun 1927 jo pasal 5 ayat 3 sub b Undang-Undang Darurat No. 1 Tahun 1951.

Sekalipun sudah ada beberapa putusan pengadilan (yurisprudensi) yang mengakui
keberadaan hukum yang hidup di dalam masyarakat (living law) termasuk hukum pidana
adat, di dalam praktek masih ada permasalahan dengan asas legalitas sebagaimana di anut
Pasal 1 ayat (1) KUHP. Asas legalitas, yang bertujuan untuk menjamin adanya kepastian
hukum, hanya mengakui hukum yang tertulis. Sementara hukum yang hidup karena tidak
tertulis mengandung ketidakpastian yang bersinggungan dengan prinsip legalitas. Asas ini
menutup pintu bagi diberlakukannnya hukum pidana adat sebagai hukum yang hidup di
tengah masyarakat, dan tentu menyulitkan bagi hakim untuk menerapkan ketentuan Pasal 5
ayat (3) subb UUDRT No 1 Tahun 1951. Hakim di tingkat bawah pada umumnya masih ragu
untuk menerapkan hukum pidana adat karena dapat dianggap melanggar asas legalitas, dan
oleh karenanya seorang hakim sedapat mungkin untuk memberlakukan KUHP daripada
hukum pidana adat.

Olah karena itu dapat disimpulkan bahwa secara umum pengadilan di Indonesia
(khususnya Mahkamah Agung) telah menerima dan mengakui keberadaan hukum yang
hidup dalam masyarakat (living law), termasuk hukum pidana adat berdasarkan ketentuan
Pasal 5 ayat (3) sub b UUDRT No 1 Tahun 1951, walaupun ada sebagian hakim (di tingkat
pertama dan banding) yang masih ragu untuk menerapkan hukum pidana adat dengan
alasan akan bertentangan dengan asas legalitas.

Angin perubahan muncul dengan lahirnya KUHP baru, yang memberikan landasan
hukum yang lebih tegas dan lengkap bagi diakuinya eksistensi living law. Pada Pasal 2 ayat
1 KUHP yang baru itu disebutkan:

“Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam Pasal 1 ayat (1) tidak mengurangi
berlakunya hukum yang hidup dalam masyarakat yang menentukan bahwa
seseorang patut dipidana walaupun perbuatan tersebut tidak diatur dalam
Undang-Undang ini.”
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Kemudian dilanjutkan pada ayat 2:
“Hukum yang hidup dalam masyarakat sebagaimana dimaksud pada ayat (1)
berlaku dalam tempat hukum itu hidup dan sepanjang tidak diatur dalam Undang-
Undang ini dan sesuai dengan nilai-nilai yang terkandung dalam Pancasila,
Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia Tahun 1945, hak asasi manusia,
dan asas hukum umum yang diakui masyarakat beradab.”

Menurut Penjelasan dari KUHP baru, yang dimaksud dengan hukum yang hidup di
dalam masyarakat adalah hukum adat yang menentukan bahwa seseorang yang melakukan
perbuatan tertentu patut dipidana. Hukum yang hidup di dalam masyarakat dalam pasal ini
berkaitan dengan hukum tidak tertulis yang masih berlaku dan berkembang dalam
kehidupan masyarakat di Indonesia. Untuk memperkuat keberlakuan hukum yang hidup
dalam masyarakat tersebut, Peraturan Daerah mengatur mengenai Tindak Pidana adat
tersebut.

Kalau kita amati dengan seksama, maka ada beberapa persyaratan atau pembatasan
untuk memberlakukan living law tersebut, yaitu: (1) berlaku di tempat hukum itu hidup, (2)
hanya untuk tindak pidana yang tidak diatur dalam KUHP baru, (3) sesuai dengan nilai-nilai
yang terkandung dalam Pancasila, UUD 1945, HAM dan Asas Hukum Umum yang diakui
masyarakat, (4) akan dikeluarkan Peraturan Pemerintah yang akan menjadi pedoman bagi
daerah dalam menetapkan hukum yang hidup dalam masyarakat, dan (5) hukum yang
hidup dalam masyarakat akan diatur melalui peraturan daerah. Itu adalah rambu-rambu
yang diberikan untuk menerapkan hukum pidana adat, yang pengaturannya jauh lebih
lengkap dibandingkan dengan ketentuan yang diatur dalam UUDRT No 1 Tahun 1951.

Pertanyaan yang perlu dijawab adalah apakah dengan ketentuan terkait living law
yang ada dalam KUHP baru tersebut akan berdampak signifikan terhadap pemberlakuan
hukum pidana adat ke depannya. Apakah penerapan hukum pidana adat akan jauh lebih
baik dibandingkan dengan praktek saat ini berdasarkan UUDRT No 1 Tahun 1951. Kita tahu
bahwa KUHP baru ini akan berlaku pada 1 Januari 2026, dan sejauh ini pemerintah baru
melakukan sosialisasi tentang KUHP baru tersebut, oleh karena itu belum dapat disimpulkan
secara pasti apakah ketentuan living law yang diatur dalam KUHP baru akan berjalan
dengan baik atau tidak. Saat ini tentu kita hanya dapat memberikan prediksi melalui analisis
dengan berpatokan pada asumsi-asumsi atau variabel-variabel yang ada.

Menurut Lawrence M. Friedman, komponen sistem hukum terdiri dari 3 sub sistem,
yaitu: substansi hukum, struktur hukum dan budaya hukum. Untuk melihat efektifitas
sebuah (sistem) hukum tentu juga harus dilihat berdasarkan ketiga sub sistem tadi. Dilihat
dari substansi hukum, menurut hemat penulis, ketentuan tentang living law dalam KUHP
masih bersifat aturan umum dan perlu dijabarkan lebih lanjut dalam Peraturan Pemerintah
yang kemudian akan menjadi pedoman dalam penyusunan peraturan daerah. Hal yang
terpenting yang harus diatur dalam Peraturan Pemerintah ini adalah menyangkut pengertian
dan ruang lingkup/batasan tentang apa itu “hukum yang hidup di dalam masyarakat. Tanpa
rumusan yang jelas, maka ketentuan living law akan ditafsirkan berbeda-beda oleh aparat
penegak hukum, dan ini berpotensi disalahgunakan dan sekaligus menciptakan
ketidakpastian hukum. Praktek saat ini agak sulit membedakan apakah suatu adat/kebiasaan
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tersebut adalah benar-benar adalah sebuah hukum atau hanya suatu budaya adat
masyarakat setempat.

Ketentuan lebih lanjut tentang hukum yang hidup dalam masyarakat akan lebih di
konkritkan di dalam peraturan daerah. Peraturan daerah inilah yang akan mengidenfikasi
dan merumuskan mana-mana norma pidana adat yang dianggap sebagai hukum yang masih
berlaku di dalam masyarakat. Menurut Prof Sulistyowati Irianto, memetakan dan
mengidentifikasi siapa masyarakat adat di Indonesia tidak mudah, demikian pula
menentukan hukum yang hidup di dalam masyarakat akan sangat sulit karena identitas
masyarakat adat dan hukumnya tidaklah tunggal dan seragam.

Sebelum dirumuskan dalam sebuah peraturan daerah, penelitian yang mendalam dan
kompilasi lengkap terhadap masyarakat hukum adat beserta hukum pidana adatnya perlu
dilakukan. Oleh karena keberagaman masyarakat hukum adat kita, maka dapat dipastikan
akan ada banyak peraturan daerah yang memuat materi hukum yang berbeda-beda sesuai
dengan muatan lokal dari hukum pidana adat masyarakat setempat. Pluralisme hukum
pidana adat akan menjadi suatu keniscayaan, dan berpotensi menimbulkan hasil yang kontra
produktif dengan tujuan unifikasi dan kodifikasi yang ingin diwujudkan oleh sistem hukum
pidana nasional (KUHP baru).

Masih terkait substansi hukum, hal yang mungkin segera untuk dibuat dan
dirumuskan adalah hukum acara terkait dengan pemberlakuan hukum pidana adat dalam
penegakan hukum. Tidaklah mungkin hukum acara pidana (KUHAP) diterapkan ketika
menangani kasus kasus pidana adat. Hukum acara pidana adat ini harus dibuat secara
sederhana dan disesuaikan dengan kebutuhan praktis dilapangan.

Komponen hukum yang kedua adalah struktur hukum. Disini yang perlu menjadi
perhatian adalah kesiapan para penegak hukum, polisi, jaksa dan hakim dalam menerapkan
living law/pidana adat dalam penegakan hukum pidana, ditengah dominasi aliran hukum
positivisme. Aparat penegak hukum kita sudah lama terbiasa dengan pola penegakan
hukum yang bersifat legalistik formal dengan bertumpu pada aturan hukum tertulis
(perundang-undangan). Tentu ini membutuhkan waktu yang lama untuk merubah mindset
para penegak hukum dari penegakan hukum yang berorientasi pada hukum tertulis ke
hukum yang tidak tertulis, dari pola kerja yang legalistik formal ke pola yang yang humanis
dan berorientasi sosiologis.

Budaya hukum sebagai salah satu komponen (sistem) hukum perlu juga diperhatikan
dan menjadi faktor penting apakah suatu hukum dapat berjalan secara efektif atau tidak
(Wulandari, 2010). Apabila hukum yang diterapkan merupakan cerminan kesadaran hukum
masyarakat maka hukum tersebut akan ditaati oleh masyarakat. Menurut hukum progresif,
hukum yang baik adalah hukum yang mencerminkan kesadaran hukum dan sesuai dengan
rasa keadilan masyarakat. Bagaimana kesadaran hukum masyarakat tersebut dapat dilihat
dari perilaku individu di dalam masyarakat. Karena hukum pidana adat itu tumbuh dan
berkembang serta dipraktekan dalam perilaku sehari hari (sesuai dengan kesadaran hukum
dan rasa keadilan masyarakat) maka penerapan hukum pidana adat dalam penangan kasus-
kasus di masyarakat adat akan dapat diterima.
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Secara konseptual, KUHP baru menganut paradigma hukum pidana modern. Dari
beberapa ketentuan yang ada dapat dikatakan bahwa KUHP baru tersebut lebih progresif.
Selain mengakomodir living law dalam sistim hukum pidana dalam KUHP baru, terdapat
ketentuan mengenai tujuan dan pedoman pemidanaan yang pada intinya memberikan ruang
kepada hakim untuk menjatuhkan pidana yang sesuai dengan rasa keadilan masyarakat.
Penjelasan Pasal 53 ayat (2) menyebutkan sebagai berikut:

“Kepastian hukum dan keadilan merupakan 2 (dua) tujuan hukum yang kerap kali tidak
sejalan satu sama lain dan sulit dihindarkan dalam praktik hukum. Suatu peraturan
perundang-undangan yang lebih banyak memenuhi tuntutan kepastian hukum maka
semakin besar pula kemungkinan aspek keadilan terdesak. Ketidaksempurnaan peraturan
perundang-undangan ini dalam praktik dapat diatasi dengan jalan memberi penafsiran
atas peraturan perundang-undangan tersebut dalam penerapannya pada kejadian
konkret. Jika dalam penerapan yang konkret, terjadi pertentangan antara kepastian
hukum dan keadilan, hakim sedapat mungkin mengutamakan keadilan di atas kepastian
hukum” (huruf tebal dari penulis).

Berdasarkan pedoman pemidanaan, hakim dalam memberikan keputusan tidak boleh
hanya semata-mata melihat apakah suatu perbuatan telah memenuhi kualifikasi unsur-
unsur pidana, tetap juga harus mempertimbangankan faktor faktor lain, diantaranya: motif
pelaku, sikap batin pelaku, cara melakukan kejahatan, dan keadaan sosial ekonomi pelaku.
Berdasarkan paradigma hukum dari KUHP baru ini, dimana tujuan yang hendak dicapai
oleh KUHP baru ini lebih untuk mencapai keadilan daripada kepastian hukum, penulis
optimis bahwa hakim akan lebih berani dan percaya diri untuk menerapkan hukum pidana
adat, karena landasan hukumnya cukup kuat diberikan oleh KUHP baru ini. Asas legalitas
yang bertujuan untuk kepastian hukum akan dapat dkiterapkan secara fleksible oleh hakim,
dan bahkan dapat dikesampingkan apabila rasa keadilan masyarakat menghendaki.

Simpulan

Berdasarkan hasil penelitian, dapat disimpulkan bahwa pengakuan dan pemberlakuan
hukum yang hidup dalam masyarakat (living law) dalam KUHP baru bukan merupakan
konsep yang sepenuhnya baru, mengingat UUDarurat Nomor 1 Tahun 1951 telah lebih dahulu
memberikan dasar bagi penerapan hukum pidana adat dalam praktik peradilan pidana di
Indonesia. Namun, temuan utama penelitian ini menunjukkan bahwa pengaturan living law
dalam KUHP baru memiliki konstruksi yang lebih komprehensif dan sistematis, terutama
dalam hal perumusan batasan, persyaratan penerapan, jenis sanksi, serta mandat pengaturan
lebih lanjut melalui Peraturan Pemerintah dan Peraturan Daerah, sehingga memberikan
kepastian hukum yang lebih baik dibandingkan pengaturan sebelumnya. Implikasi penting
dari temuan ini adalah terbukanya peluang integrasi hukum pidana adat ke dalam sistem
hukum pidana nasional secara lebih terstruktur dan berkelanjutan, dengan tetap
memperhatikan prinsip legalitas, proporsionalitas, dan perlindungan hak asasi manusia.
Sehubungan dengan hal tersebut, disarankan agar dilakukan sosialisasi yang intensif kepada
aparat penegak hukum dan masyarakat mengenai urgensi dan mekanisme penerapan living
law berdasarkan KUHP baru, serta pemerintah pusat dan daerah segera menyusun peraturan
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pelaksana, melakukan pendataan dan inventarisasi hukum pidana adat yang masih hidup
beserta yurisprudensi yang relevan, guna mendukung penerapan living law yang efektif,
konsisten, dan akuntabel dalam praktik penegakan hukum pidana di Indonesia.
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