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BAB II

TINJAUAN PUSTAKA

Tinjauan Umum Tentang Tindak Pidana.

Pengertian Tindak Pidana.

Pengertian tindak pidana dalam Kitab Undang-undang Hukum Pidana (KUHP) dikenal dengan istilah Strafbaarfeit dan dalam kepustakaan tentang hukum pidana sering diterjemahkan dengan istilah delik, sedangkan pembuat undang-undang yang merumuskan suatu undang-undang mempergunakan istilah peristiwa pidana atau perbuatan pidana atau tindak pidana.

Tindak pidana merupakan suatu istilah yang mengandung suatu pengertian dasar dalam ilmu hukum, sebagai istilah yang dibentuk dengan kesadaran dalam memberikan ciri tertentu pada peristiwa hukum pidana.Tindak pidana mempunyai pengertian yang abstrak dari peristiwa-peristiwa yang konkrit dalam lapangan hukum pidana, sehingga tindak pidana haruslah diberikan arti yang bersifat ilmiah dan ditentukan dengan jelas untuk memisahkan dengan istilah yang dipakai sehari-hari dalam kehidupan masyarakat.7
Menurut Adami Chazawi, tindak pidana itu dikenal dalam hukum pidana Belanda sebagai strafbaarfeit. Strafbaarfeit terdiri dari 3 (tiga) kata yaitu straf, baar, dan feit. Straf diartikan sebagai pidana dan hukum, baar diartikan sebagai dapat dan boleh, feit diartikan sebagai tindak, peristiwa, pelanggaran, dan perbuatan. Bahasa Inggrisnya adalah delict, artinya, suatu perbuatan yang pelakunya dapat dikenakan hukuman (pidana).8
Menurut Pompe dikutip dari Moeljatno menyebutkan ada 2 (dua) macam definisi terkait tindak pidana yaitu: 

Definisi teoritis yaitu pelanggaran norma (kaidah dan tata hukum), yang diadakan karena kesalahan pelanggar, dan harus diberikan pidana untuk dapat mempertahankan tata hukum dan menyelamatkan kesejahteraan umum. 

Definisi yang bersifat perundang-undangan yaitu suatu peristiwa yang oleh undang-undang ditentukan mengandung perbuatan (handeling) dan pengabaian (nalaten); tidak berbuat; berbuat pasif, biasanya dilakukan di dalam beberapa keadaan yang merupakan suatu peristiwa.9
Berbeda dengan pandangan pakar di atas, menurut Halim, delik adalah suatu perbuatan atau tindakan yang terlarang dan diancam dengan hukuman oleh undang-undang (pidana).10
Mengenai delik dalam arti strafbaar feit, para pakar hukum pidana masing-masing memberi definisi. Menurut Simons merumuskan strafbaar feit adalah suatu handeling (tindakan atau perbuatan) yang diancam dengan pidana oleh Undang-Undang, bertentangan dengan hukum (onrechtmatig) dilakukan dengan kesalahan schuld oleh seseorang yang mampu bertanggung jawab. Kemudian beliau membaginya dalam dua golongan unsur yaitu :

Unsur-unsur objektif yang berupa tindakan yang dilarang/diharuskan.

Unsur subjektif yang berupa kesalahan dan kemampuan bertanggung jawab.11
R. Tresna menyebutkan bahwa peristiwa pidana adalah suatu perbuatan rangkaian perbuatan manusia yang bertentangan dengan Undang-Undang atau peraturan perundang-undangan lainnya terhadap perbuatan mana diadakan tindakan penghukuman. Supaya suatu perbuatan dapat disebut peristiwa pidana, perbuatan itu harus memenuhi beberapa syarat yaitu :

Harus ada suatu peruatan manusia

Perbuatan itu harus sesuai dengan apa yang dilukiskan dalam ketentuan umum

Harus terbukti adanya dosa pada orang yang berbuat yaitu orangnya harus dapat dipertanggung jawabkan.

Perbuatan itu harus berlawanan dengan hokum

Terhadap perbuatan  itu harus tersedia ancaman hukuman di dalam Undang-Undang.12
Menurut Tim Pengkajian Hukum Pidana Nasional menyebutkan bahwa tindak pidana adalah perbuatan melakukan atau tidak melakukan sesuatu yang oleh peraturan perundang-undangan dinyatakan sebagai perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana.13
Pelaku Tindak Pidana

Pelaku menurut Kitab Undang-Undang Hukum Pidana dirumuskan dalam Pasal 55 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana yaitu mereka yang melakukan, yang menyuruh melakukan, yang turut serta melakukan, dan mereka yang sengaja menganjurkan orang lain supaya melakukan perbuatan. Terhadap kalimat dipidana sebagai pelaku, timbul perbedaan pendapat dikalangan para  ahli hukum pidana, yaitu apakah yang disebut Pasal 55 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana itu adalah pelaku (dader) atau hanya disamakan sebagai pelaku (alls dader) dalam hal ini ada 2 (dua) pendapat, yaitu :

Pendapat yang luas (ekstentif) pendapat ini memandang sebagai pelaku (dader) adalah setiap orang yang menimbulkan akibat yang memenuhi rumusan tindak pidana, artinya mereka yang melakukan, yang memenuhi syarat bagi terwujudnya suatu akibat berupa tindak pidana. Jadi menurut pendapat ini, mereka semua yang disebut dalam Pasal 55 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana itu adalah pelaku (dader). Penganutnya adalah M.v. T.Pompe, Hazewinkel Suringa, Van Hanttum, dan Moeljatno.

Pendapat yang sempit (resktriktif) pendapat ini memandang (dader) adalah hanyalah orang yang melakukan sendiri rumusan tindak pidana. Jadi menurut pendapat ini, si pelaku (dader) itu hanyalah yang disebut pertama (mereka yang melakukan perbuatan) pada Pasal 55 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana yaitu yang personal (persoonlijk) dan materiil melakukan tindak pidana, dan mereka yang disebut Pasal 55 ayat (1) Kitab Undang-Undang Hukum Pidana bukan pelaku (dader), melainkan hanya disamakan saja (ask dader) penganutnya adalah : H.R. Simons, van hamel, dan Jonkers.14
Perkataan mereka yang melakukan tindak pidana (zij die het feit plgeen) terdapat beberapa pendapat :

Simons, mengartikan bahwa yang dimaksudkan dengan (zij die het feit plgeen) ialah apabila seseorang melakukan sendiri suatu tindak pidana, artinya tidak ada temannya (alleendaderschaft)

Noyon, mengartikan bahwa yang dimaksud dengan zij die het feit plgeen ialah apabila beberapa orang (lebih dari seorang) bersama-sama melakukan suatu tindak pidana.

Sarjana lain, menyatakan bahwa sebenarnya dengan dicantumkannya perumusan zij die het feitplgeen itu dalam Pasal 55 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana adalah overbody atau berkelebihan, sebab jika sekiranya perumusan itu tidak dicantumkan dalam Pasal tersebut, maka akan dapat ditemukan siapa pelakunya, yaitu:

Dalam delik formal, pelakunya ialah setiap orang yang melakukan perbuatan yang memenuhi rumusan delik

Dalam delik materil, pelakunya ialah setiap orang yang menimbulkan akibat yang dilarang oleh undang-undang.

Dalam delik yang memenuhi unsur kedudukan (kualitas), pelakunya adalah setiap orang yang memiliki unsur kedudukan (kualitas) sebagaimana dilakukan dalam delik. Misalnya, dalam delik-delik jabatan, yang dapat melakukannya adalah pegawai negeri.15
Berdasarkan dari uraian tersebut dapat disimpulkan bahwa pelaku adalah setiap orang yang memenuhi semua unsur yang terdapat dalam perumusan tindak pidana.
Unsur Tindak Pidana

R. Soesilo menyebutkan bahwa sesuatu perbuatan yang dilarang atau diwajibkan oleh undang-undang yang apabila dilakukan atau  diabaikan, maka orang yang melakukan atau mengabaikan itu diancam dengan hukuman.16 Dalam hal ini tindak pidana itu juga terdiri dari dua unsur yaitu :

Unsur yang bersifat objektif yang meliputi :

Perbuatan manusia yaitu perbuatan yang positif atau suatu perbuatan yang negatif yang menyebabkan pidana.

Akibat perbuatan manusia yaitu akibat yang terdiri atas merusakkan atau membahayakan kepentingan-kepentingan hukum yang menurut norma hukum itu perlu ada supaya dapat dihukum.

Keadaan-keadaan sekitar perbuatan itu, keadaan-keadaan ini bisa jadi terdapat pada waktu melakukan perbuatan.

Sifat melawan hukum dan sifat dapat dipidanakan perbuatan itu melawan hukum, jika bertentangan dengan undang-undang.

Unsur yang bersifat subjektif yaitu unsur yang ada dalam diri si pelaku itu sendiri yaitu kesalahan dari orang yang melanggar aturan-aturan pidana, artinya pelanggaran itu harus dapat dipertanggung jawabkan kepada pelanggar. 17
Perbuatan akan menjadi suatu tindak pidana apabila perbuatan tersebut :

Melawan hukum

Merugikan masyarakat

Dilarang oleh aturan pidana

Pelakunya diancam dengan hukuman pidana.18
Suatu hal yang memastikan bahwa perbuatan itu menjadi suatu tindak pidana adalah dilarang oleh aturan pidana dan pelakunya diancam dengan pidana, sedangkan melawan hukum dan merugikan masyarakat  menunjukkan sifat perbuatan tersebut. Suatu perbuatan yang bersifat melawan hukum dan merugikan  masyarakat belum tentu hal itu merupakan suatu tindak pidana sebelum dipastikan adanya larangan atau aturan pidananya (Pasal 1 KUH.Pidana) yang diancamkan terhadap pelakunya. Perbuatan yang bersifat melawan hukum dan yang merugikan masyarakat banyak sekali, tetapi baru masuk dalam lapangan hukum pidana apabila telah ada larangan oleh peraturan pidana dan pelakunya diancam dengan hukuman.

Mengetahui apakah sesuatu perbuatan itu merupakan tindak pidana atau tidak, haruslah dilihat pada ketentuan-ketentuan hukum pidana yang berlaku (hukum pidana positif). Di dalam KUH.Pidana yang berlaku sekarang ini, tindak pidana ini dibagi menjadi dua kelompok yaitu kejahatan (yang diatur dalam Bukum Kedua) dan pelanggaran (yang diatur dalam Buku Ketiga). Apa kriteria yang dipergunakan untuk mengelompokkan dari dua bentuk tindak pidana ini, KUH.Pidana sendiri tidak ada memberikan penjelasan sehingga orang beranggapan bahwa kejahatan tersebut adalah perbuatan-perbuatan atau tindak pidana yang  berat, dan pelanggaran adalah perbuatan-perbuatan atau tindak pidana yang ringan.19 Hal ini juga didasari bahwa  pada kejahatan umumnya sanksi pidana yang diancamkan adalah lebih berat daripada ancaman pidana yang ada pada pelanggaran.

Ilmu Hukum Pidana mengenal beberapa jenis tindak pidana, diantaranya adalah :

Tindak pidana formil.

Tindak pidana formil adalah tindak pidana yang perumusannya dititik beratkan  kepada perbuatan yang dilarang. Jadi tindak pidana tersebut telah selesai dengan dilakukannya perbuatan yang dilarang sebagaimana yang tercantum atau dirumuskan dalam peraturan perundang-undangan (pidana). Misalnya Pasal 362 KUH.Pidana perbuatan yang dilarang tersebut adalah mengambil milik orang lain.

Tindak pidana materil.

Tindak pidana materil adalah tindak pidana yang perumusannya dititik beratkan kepada akibat yang dilarang (dalam suatu Undang-Undang). Jadi tindak pidana ini baru selesai apabila akibat yang dilarang (dari suatu perbuatan) itu telah terjadi. Misalnya Pasal 338 KUH.Pidana, akibat yang dilarang tersebut adalah hilangnya nyawa orang lain.

Tindak pidana comisionis

Tindak pidana comisionis adalah tindak pidana yang berupa pelanggaran terhadap aturan yang telah ditetapkan oleh Undang-Undang.

Tindak pidana omisionis.

Tindak pidana omisionis adalah tindak pidana yang berupa pelanggaran terhadap perintah yang telah ditetapkan oleh Undang-Undang. Misalnya Pasal 522 KUH.Pidana, tidak menghadap sebagai saksi di muka pengadilan.

Dolus dan culpa

Dolus adalah tindak pidana yang dilakukan dengan sengaja, sedangkan culpa adalah tindak pidana yang dilakukan dengan kelalaian atau karena kealpaan.

Tindak pidana aduan (klachtdelict).

Dalam hal ini tindak pidana yang dilakukan itu baru dapat dilakukan penuntutan, apabila ada pengaduan. Jadi jika tidak ada pengaduan, maka tindak pidana tersebut tidak akan dituntut. Misalnya Pasal 284 KUH.Pidana, tindak pidana perzinahan, dengan demikian delik aduan ini dapat diketahui langsung dari bunyi rumusan pasal.20
Menurut Sudarto, bahwa secara dogmatis masalah pokok yang berhubungan dengan hukum pidana adalah membicarakan tiga hal yaitu : 21
Perbuatan yang dilarang

Mengenai kata perbuatan yang dilarang, dalam hukum pidana mempunyai banyak istilah yang berasal dari bahasa Belanda (Het Strafbare feit) yang diterjemahkan dalam bahasa Indonesia antara lain :

Perbuatan yang dilarang hukum

Perbuatan yang dapat dihukum

Perbuatan pidana

Peristiwa pidana

Tindak pidana, dan

Delik (berasal dari bahasa Latin delictum).22
Orang yang melakukan perbuatan yang dilarang

Tentang orang yang melakukan perbuatan yang dilarang (tindak pidana) yaitu setiap pelaku yang dapat dipertanggung jawabkan secara pidana atas perbuatannya yang dilarang dalam suatu Undang-Undang. Pertanggung jawaban pidana adalah diteruskannya celaan yang secara objektif ada pada tindak pidana berdasarkan ketentuan hukum yang berlaku, dan secara subjektif kepada pembuat yang memenuhi syarat dalam Undang-Undang (pidana) untuk dapat dikenai pidana karena perbuatannya.23
Pidana yang diancamkan

Tentang pidana yang diancamkan terhadap si pelaku yaitu hukuman yang dapat dijatuhkan kepada setiap pelaku yang melanggar Undang-Undang, baik hukuman yang berupa hukuman pokok maupun hukuman tambahan.
Delik Ketertiban Umum.
Tindak pidana kekerasan yang dilakukan secara bersama-sama termasuk dalam jenis kejahatan terhadap ketertiban umum, sebagaimana yang diatur dalam Buku KUHP, yakni Pasal 170 ayat (1). Adapun bunyi Pasal 170 KUHP adalah sebagai berikut : “Barangsiapa yang dimuka umum bersama-sama melakukan kekerasan terhadap orang atau barang diancam dengan pidana penjara paling lama lima tahun enam bulan.”

Unsur-unsur yang terdapat dalam pasal ini sebagai berikut : 

Barangsiapa. Hal ini menunjukkan kepada orang atau pribadi sebagai pelaku. 

Di muka umum. Perbuatan ini dilakukan ditempat dimana publik dapat melihatnya. 

Bersama-sama, artinya dilakukan oleh sedikit-dikitnya dua orang atau lebih. Arti kata bersama-sama ini menunjukkan bahwa perbuatan itu dilakukan dengan sengaja (delik dolus) atau memiliki tujuan yang pasti, jadi bukanlah merupakan ketidaksengajaan (delik culpa). 
Kekerasan, yang berarti mempergunakan tenaga atau kekuatan jasmani yang tidak kecil dan tidak sah. Kekerasan dalam pasal ini biasanya terdiri dari “merusak barang” atau “penganiayaan”. 

Terhadap orang atau barang. Kekerasan itu harus ditujukan kepada orang atau barang sebagai korban. 

Kekerasan yang dilakukan sesuai Pasal 170 KUHP sudah tentu dilakukan oleh para pelaku dalam waktu yang bersamaan ataupun dalam waktu yang berdekatan dengan syarat ada kesepakatan dan kesepahaman untuk berbuat tindak kekerasan tersebut terhadap orang atau barang.

Unsur kekerasan dalam Pasal 170 KUHP merupakan indikasi bahwa delik ini adalah delik formil, sebab yang dilarang adalah perbuatan kekerasan bukan akibat dari kekerasan tersebut yang dilarang. Kekerasan terhadap sasaran kejahatan yaitu orang atau barang dengan kekerasan fisik dan dilakukan secara bersama-sama. 

Menurut PAF. Lamintang bahwa kata kejahatan terhadap ketertiban umum yang sifatnya kurang jelas atau vaag atau yang menurut sifatnya dapat diartikan secara lebih luas dari arti yang sebenarnya menurut pembentuk undang-undang atau yang menurut sifatnya sangat rekbaar, oleh pembentuk undang-undang telah dipakai untuk menyebutkan sekumpulan kejahatan, yang menurut sifatnya dapat menimbulkan bahaya bagi maatschappelijke orde en rust, atau dapat mendatangkan bahaya bagi ketertiban dan ketenteraman umum.24
Menurut Van Bemmelen dan Van Hattum menyebutkan kejahatan-kejahatan yang diatur dalam buku II Bab V KUHP sebagai kejahatan terhadap berfungsinya masyarakat dan negara.25 Menurut penjelasan yang terdapat didalam Memorie Van Toelichting, kejahatan yang diatur dalam buku II Bab V KUHP bukanlah kejahatan yang secara langsung ditujukan :

Terhadap keamanan dari negara.

Terhadap tindakan-tindakan dari alat-alat perlengkapannya.

Terhadap tubuh atau harta kekayaan dari seseorang tertentu, melainkan kejahatan-kejahatan yang dapat mendatangkan bahaya bagi kehidupan bermasyarakat atau bagi maatschappleijkel even dan yang dapat menimbulkan gangguan bagi ketertiban alamiah didalam masyarakat atau bagi de natuurlijke orde der maatscfhappij.26 
Tinjauan  Umum Tentang Unjuk Rasa/Demonstrasi 
Demonstrasi dalam Undang-undang Nomor 9 Tahun 1998 Tentang Kebebasan Menyampaikan Pendapat di Muka Umum, pada Pasal 1 ayat (2) dinyatakan bahwa: ”Unjuk Rasa atau Demonstrasi adalah kegiatan yang dilakukan oleh seorang atau lebih untuk mengeluarkan pikiran”. Dari pengertian demonstrasi menurut undang-undang ini, demonstrasi juga berarti unjuk rasa.

Demonstrasi dalam Kamus Bahasa Indonesia berarti pernyataan protes yang dikemukakan secara massal (unjuk rasa). ”Mendemonstrasi” berarti menentang suatu pihak atau seseorang dengan cara berdemonstrasi”.27
Demonstrasi adalah sebuah gerakan protes yang dilakukan sekumpulan orang dihadapan umum. Unjuk rasa biasanya dilakukan untuk menyatakan pendapat kelompok tersebut atau menentang kebijakan yang dilaksanakan suatu pihak. Unjuk rasa umumnya dilakukan oleh kelompok masyarakat yang menentang kebijakan pemerintah atau para buruh yang tidak puas dengan perlakukan majikannya. Unjuk rasa juga dilakukan oleh kelompok-kelompok lainnya dengan tujuan lain. Unjuk rasa kadang dapat menyebabkan pengerusakan terhadap benda-benda. Hal ini dapat terjadi akibat keinginan menunjukkan pendapat para pengunjuk rasa yang berlebihan.

Demonstrasi merupakan elemen komunikasi yang sangat penting dalam advokasi dan umumnya digunakan untuk mengangkat suatu isu supaya menjadi perhatian publik. Biasanya demonstrasi juga bertujuan untuk menekan pembuat keputusan untuk melakukan sesuatu, menunda ataupun menolak kebijakan yang akan dilakkan pembuat keputusan. Suatu demonstrasi haruslah bisa mengkomunikasikan pesannya melalui tema yang telah dibatasi secara jelas.

Menyampaikan pendapat dimuka umum yang dilakukan dengan berdemonstrasi merupakan salah satu cara dalam menyampaikan keinginan kepada pemerintah tetapi sering juga pendapat yang disampaikan ini tidak didengar ataupun tidak sesuai dengan harapan. Keadaan seperti ini ditambah dengan faktor-faktor lain seperti adanya hasutan dari pihak-pihak tertentu untuk melakukan tindakan anarki, ataupun karena adanya perasaan frustrasi akibat suatu keadaan, maka timbullah anarki.

Hak Asasi Manusia.

Indonesia adalah negara hukum, ini bermakna bahwa setiap penyelenggaraan bernegara di Republik Indonesia (RI) haruslah dilandaskan pada hukum yang berlaku, tidak terkecuali persoalan Hak Asasi Manusia (HAM). Membicarakan HAM bukanlah hal baru, sejarah perkembangannya meliputi sejumlah abad, hingga abad ke-13 di Benua Inggris, yang terkenal dengan Piagamnya Magna Charta (1215), Petition of Rights (1689). HAM merupakan nilai universal, sehingga bangsa dan negara Indonesia, sebagai warga masyarakat dunia tidak dapat bersikap apatis. Implementasi nilai-nilai HAM dalam negara hukum Indonesia haruslah dirumuskan dalam peraturan perundang-undangan yang jelas dan tegas serta cara bagaimana menjalankan dan mempertahankannya. Ditinjau secara obyektif, HAM merupakan kewenangan4 yang melekat pada manusia sebagai manusia, yang harus diakui dan dihormati oleh pemerintah.

HAM adalah hak-hak yang dimiliki manusia semata-mata karena ia manusia, bukan karena diberi oleh masyarakat, atau berdasarkan hukum positif, melainkan semata-mata berdasarkan martabatnya sebagai manusia. Dalam arti ini, meskipun setiap orang terlahir dengan warna kulit, jenis kelamin, bahasa, budaya dan kewarganegaraan yang berbeda-beda, tetap mempunyai hak-hak tersebut. Inilah sifat universal dari HAM. Hak-hak tersebut tidak dapat dicabut (inalienable). Artinya, seburuk apapun perlakuan yang telah dialami oleh seseorang atau betapapun bengisnya perlakuan seseorang, tidak akan berhenti menjadi manusia dan tetap memiliki hak-hak tersebut.

Gagasan di atas, bersumber dari teori hak kodrati (natural rights theory) yang bermula dari teori hukum kodrat (natural law theory), Santo Thomas Aquinas, yang dikembangkan lebih lanjut oleh Hugo de Groot (Grotius) dengan memutus asal-usulnya yang teistik dan menjadikannya produk pemikiran sekuler yang rasional. Pasca renaissance, John Locke, mengajukan pemikiran mengenai hak-hak kodrati, yang melandasi munculnya revolusi hak dalam revolusi di Inggris, Amerika Serikat (AS) dan Perancis pada abad ke-17 dan ke-18. 

Locke, berpendapat bahwa semua individu dikarunia oleh alam hak yang melekat atas hidup, kebebasan dan kepemilikan, yang merupakan milik mereka sendiri dan tidak dapat dicabut atau dipreteli oleh negara. Melalui “kontrak sosial” (social contract), perlindungan hak ini diserahkan kepada negara. Ketika negara mengabaikannya, membebaskan rakyat menurunkan sang penguasa dan menggantinya dengan suatu pemerintah yang bersedia menghormati hak-hak tersebut. Melalui teori ini, maka eksistensi hak-hak individu yang pro-positif mendapat pengakuan kuat.

Pandangan Locke ini banyak mendapat tentangan, namun pamornya tampil kembali pada masa akhir Perang Dunia II dan mengilhami kemunculan gagasan HAM di panggung internasional. Pengalaman Holocaust Nazi, membuat dunia berpaling kembali kepada gagasan Locke tentang hak-hak kodrati. Dengan mendirikan PBB pada 1945, masyarakat internasional tidak ingin mengulang terjadinya holocaust di masa depan, dan karena itu “menegaskan kembali kepercayaan terhadap HAM, terhadap martabat dan kemuliaan manusia, kesetaraan hak laki-laki dan perempuan, dan kesetaraan negara besar dan kecil.

Internasionalisasi gagasan HAM yang disepakati sebagai “tolok ukur pencapaian bersama bagi semua rakyat dan semua bangsa” (a commond standard of achievement for all peoples and all nations) ditandai dengan diterimanya suatu rezim hukum HAM internasional yang disiapkan oleh PBB yakni International Bill of Human Rights, yang terdiri atas empat dokumen, yaitu:

Universal Declaration of Human Rights 194817;
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights Fear (kebebasan dari rasa ketakutan), dan Freedom from Want (kebebasan dari kemelaratan). 

Diskriminasi ini terbagi menjadi diskriminasi langsung dan diskriminasi tidak langsung. Diskriminasi langsung ialah ketika seseorang baik secara langsung maupun tidak langsung diperlakukan dengan berbeda daripada yang lainnya, sedangkan diskriminasi tidak langsung muncul ketika dampak dari hukum atau dalam praktik hukum merupakan diskriminasi walaupun hal itu tidak ditujukan untuk tujuan diskriminasi.

Beberapa prinsip telah menjiwai HAM internasional, yaitu :

Prinsip kesetaraan (equality,) merupakan suatu ide yang meletakkan semua orang terlahir bebas dan memiliki kesetaraan dalam HAM, dimana pada situasi yang sama harus diperlakukan sama dan pada situasi yang berbeda diperlakukan berbeda pula.

Dalam prinsip kesetaraan, dikenal tindakan afirmatif (diskriminasi positif). Hal ini muncul ketika seseorang yang berasal dari posisi yang berbeda tetapi diperlakukan sama. Jika perlakuan sama ini terus diberlakukan maka perbedaan ini akan menjadi terus menerus walaupun standar HAM telah ditingkatkan. Untuk itulah penting untuk mengambil langkah selanjutnya guna mencapai kesetaraan dengan catatan tindakan afirmatif ini hanya dapat digunakan dalam suatu ukuran tertentu hingga kesetaraan itu dicapai. Jika kesetaraan telah tercapai maka tindakan afirmatif tidak dibenarkan lagi. 

Pelarangan diskriminasi (non discrimination) Jika semua orang dianggap setara, maka seharusnya tidak ada perlakuan diskriminatif disamping tindakan afirmatif dalam rangka mencapai kesetaraan. Pada dasarnya diskriminasi merupakan kesenjangan perbedaan perlakuan dari perlakuan yang seharusnya sama atau setara.

Prinsip Ketergantungan (interdefendance). Prinsip ini menegaskan bahwa pemenuhan hak seringkali bergantung kepada pemenuhan hak lainnya, baik secara keseluruhan maupun sebagian.

Prinsip dipertukarkan (inalienable). Pemahaman prinsip atas hak yang tidak bisa dipindahkan, tidak bisa dirampas atau dipertukarkan dengan hal tertentu, agar hak-hak tersebut bisa diperkecualikan. Hak-hak individu tidak dapat direnggut, dilepaskan dan dipindahkan.

Prinsip ketergantungan (indivisibility). Prinsip ini sebenarnya merupakan pengembangan dari prinsip saling terkait. HAM baik hak sipil, politik, sosial, budaya, ekonomi semuanya bersifat inheren, yaitu menyatu dalam harkat martabat manusia. Pengabaian pada satu hak akan menyebabkan pengabaian terhadap hak-hak lainnya.

Prinsip universal (universality) merupakan prinsip yang tertinggi dimana HAM itu berlaku secara keseluruhan dimana pun seseorang berada di dunia ini.

Prinsip martabat manusia (human dignity). Hak asasi merupakan hak yang melekat, dan dimiliki setiap manusia di dunia. Prinsip ini menegaskan perlunya setiap orang untuk menghormati hak orang lain, hidup damai dalam keberagaman yang bisa menghargai satu dengan yang lainnya, serta membangun toleransi sesama manusia.

Derogable Rights adalah hak-hak yang boleh dikurangi atau dibatasi pemenuhannya oleh negara-negara pihak. Termasuk ke dalam jenis ini adalah: 

Hak atas kebebasan menyatakan pendapat atau berekspresi, termasuk kebebasan mencari, menerima dan memberikan informasi dan segala macam gagasan tanpa memperhatikan batas (baik melalui lisan maupun tulisan);

Hak atas kebebasan berkumpul secara damai;

Hak atas kebebasan berserikat termasuk membentuk dan menjadi anggota serikat buruh.

Berbeda dengan derogable rights, terhadap hak-hak dalam kategori non-derogable rights, hanya dapat disimpangi jika sebanding dengan ancaman yang dihadapi dan tidak bersifat diskriminatif, yaitu :

Demi menjaga keamanan nasional atau ketertiban umum atau kesehatan atau moralitas umum;
Menghormati hak atau kebebasan orang lain. 

Di Indonesia non-derogable rights dirumuskan dalam UUD NRI 1945 Pasal 28 I ayat (1) yang berbunyi : Hak untuk hidup, hak untuk tidak disiksa, hak kemerdekaan pikiran dan hati nurani, hak beragama, hak untuk tidak diperbudak, hak untuk diakui sebagai pribadi di hadapan hukum, dan hak untuk tidak dituntut atas dasar hukum yang berlaku surut adalah HAM yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun.

Di dalam ICCPR, hak-hak yang sama sekali tidak boleh dikurangi karena sangat mendasar, yaitu: hak atas hidup (Pasal 6); hak bebas dari penyiksaan (Pasal 7); hak bebas dari perbudakan (Pasal 8); hak bebas dari penahanan karena gagal memenuhi perjanjian [utang](Pasal 11); hak bebas dari pemidanaan yang berlaku surut (Pasal 15); hak sebagai subyek hukum (Pasal 16); dan hak atas kebebasan berpikir, keyakinan dan agama (Pasal 18).
Masa kolonial mengharuskan pemberlakuan peraturan-peraturan kolonial melalui konkordansi maupun unifikasi hukum, namun sejak kemerdekaan, Indonesia harus membangun sistem hukumnya sendiri. Para founding fathers telah merumuskan Pancasila sebagai nilai-nilai fundamental Bangsa Indonesia, merupakan dasar pengikat konsistensi dari sistem hukum Indonesia. Pancasila, sebagai sumber hukum yang paling dasar, merupakan sumber tertib hukum di Indonesia.

Pancasila sebagai nilai fundamental, berkedudukan juga sebagai cita hukum (rechtsidee) bangsa Indonesia. Arief Sidharta menyatakan bahwa : “Tata hukum yang beroperasi dalam suatu masyarakat pada dasarnya merupakan pengejawantahan cita hukum yang dianut dalam masyarakat ke dalam berbagai aturan hukum positif, lembaga hukum, dan proses perilaku birokrasi pemerintahan dan warga masyarakat”.

Cita hukum ini, belum cukup konkrit untuk dapat digunakan langsung sebagai sumber hukum formal, karena berada dalam tataran nilai. Untuk itu, perlu konkritisasi ke dalam norma-norma positif. Konkrititasi nilai-nilai Pancasila dirumuskan dalam UUD NRI 1945 yang dituangkan dalam Pembukaan dan peraturan-peraturan lain yang lebih rendah34. Sehubungan dengan ini, Francis F. Jocobs menyatakan : “The nation that there is a basic or fundamental law (confusingly sometimes known as a higher law) can be traced back for many centuries. The essential idea is that the ordinary laws, even those made by the ‘sovereign’, are subject to fundamental law, and can therefore be held invalid if they transgress it”.

Semua peraturan dalam sistem hukum Indonesia haruslah tidak bertentangan dengan Pancasila, dan UUD NRI 1945. Pertentangannya dapat dianggap sebagai peraturan yang tidak sah. Jelaslah bahwa pada dasarnya pemberlakuan instrument-instrumen HAM di Indonesia haruslah merupakan perwujudan dan pelaksanaan dari nilai-nilai Pancasila.

Mengaitkan HAM sebagai konsepsi universal dengan ideologi bangsa sangatlah relevan, karena sekalipun HAM merupakan sesuatu yang melekat pada manusia secara kodrati, namun operasionalisasinya harus disesuaikan dengan aspek sosial budaya setiap bangsa. Pembatasan (limitation) ini secara implisit juga diakui di dalam dokumen-dokumen internasional (the International Bill of Human Rights), asal didasarkan atas perundang-undangan yang berlaku (the limitations must be determined by law). Alasan yang dapat dikemukakan adalah “for the purpose of securing due recognition of the rights of others and meeting the just requirements of morality, public order and the general welfare in a democratic society”.

Tatanan hukum yang beroperasi dalam suatu masyarakat pada dasarnya merupakan pengejawantahan cita hukum yang dianut masyarakat bersangkutan ke dalam perangkat aturan hukum positif, lembaga hukum dan proses (perilaku birokrasi pemerintahan dan warga masyarakat). Menurut Sidharta, cita hukum berintikan pada: keadilan, kehasil-gunaan (doelmatigheid) dan kepastian hukum yang terbentuk dalam pikiran dan sanubari manusia sebagai produk berpadunya pandangan hidup, keyakinan keagamaan dan kenyataan kemasyarakatan yang diproyeksikan pada proses pengkaidahan perilaku warga masyarakat yang mewujudkan tiga unsur tersebut.

Cita hukum akan mempengaruhi dan berfungsi sebagai asas umum pemandu (guiding principle), norma kritik (kaidah evaluasi) dan faktor motivasi dalam penyelenggaraan hukum (pembentukan, penemuan, dan penerapan hukum) dan perilaku hukum.Cita hukum Pancasila ditempatkan sebagai bintang pemandu (leitstern) bagi pembuatan UU HAM di Indonesia agar selaras dengan nilai-nilai HAM Pancasila dan UUD 1945.

Hukum positif suatu negara, tidak dapat dilepaskan dengan sistem hukum yang berlaku di negara tersebut. Pancasila sebagai dasar negara, ditambah Pembukaan UUD 1945, terutama alinea pertama yang menyatakan “kemerdekaan ialah hak segala bangsa serta penjajahan harus dihapuskan”, serta alinea kedua “kemerdekaan negara menghantarkan rakyat merdeka, bersatu, adil, dan makmur”, mengindikasikan Indonesia adalah negara demokrasi, menjunjung tinggi supremasi hukum, serta menghormati/ menjunjung tinggi HAM. Pembukaan UUD 1945 merupakan arah dan politik hukum dalam tataran makro, kemudian diformalkan dalam bentuk peraturan perundang-undangan oleh lembaga politik/ DPR dan dioperasionalkan/ dilaksanakan oleh pejabat/ aparat negara dalam bentuk peraturan pemerintah dan peraturan lainnya sebagai pegangan para birokrat.

Undang-undang selalu mengandung norma-norma hukum yang diidealkan (ideal norms) oleh suatu masyarakat ke arah mana cita-cita luhur kehidupan bermasyarakat dan bernegara hendak diarahkan. Cita-cita filosofis yang terkandung dalam UU hendaklah mencerminkan cita-cita filosofis masyarakat bangsa yang bersangkutan. Artinya, jangan sampai cita-cita filosofis yang terkandung di dalam UU tersebut justru mencerminkan falsafah kehidupan bangsa lain yang tidak cocok dengan cita-cita filosofis bangsa sendiri, demikian pula halnya UU RI tentang HAM. Dalam konteks bernegara, Pancasila sebagai falsafah harus tercermin dalam pertimbangan filosofis yang terkandung dalam setiap UU.

Hal ini mutlak perlu, sebab akan berkaitan dengan falsafah, doktrin, dan wawasan bangsa Indonesia, baik secara individual maupun kolektif kehidupan masyarakat yang berasaskan kekeluargaan. Dimana manusia disini dipandang sebagai warga negara. Jadi konsep HAM di Indonesia bukan saja terhadap hak-hak mendasar manusia, tetapi ada kewajiban dasar manusia sebagai warga negara untuk mematuhi peraturan perundang-undangan, hukum tak tertulis, menghormati HAM orang lain, moral, etika, patuh pada hukum internasional mengenai HAM yang telah diterima bangsa Indonesia, juga wajib membela terhadap negara. Sedangkan kewajiban bagi pemerintah untuk menghormati, melindungi, menegakkan, dan memajukan HAM yang telah diatur berdasarkan peraturan perundang-undangan dan hukum internasional.

Globalisasi di bidang politik tidak terlepas dari pergerakan tentang HAM, transparansi, dan demokratisasi. Instrumen HAM semakin berkembang dalam berbagai konvensi dan kovenannya. Perlindungan HAM dijadikan salah satu standar untuk berhubungan dengan negara Barat. Dominasi ekonomi dan ketergantungan negara-negara dunia ketiga (non-komunis) pada bantuan ekonomi Barat, menimbulkan dominasi dan standar Barat dalam penilaian pelaksanaan HAM dunia terutama negara dunia ketiga.

Negara dapat memasukkan norma-norma HAM internasional ke dalam hukum domestiknya sesuai dengan sistem dan mekanisme hukum masing-masing. Standar HAM yang tercermin dalam hukum kebiasaan internasional juga dapat dimasukkan ke dalam hukum nasional (sekurang-kurangnya dengan menghilangkan perundang-undangan yang bertentangan atau melalui praktek/ kebijakan pemerintah) sebagai bagian dari “hukum negara”.

Globalisasi HAM tidaklah serta-merta membuat pembuat kebijakan menerima konsep-konsep HAM yang berlandaskan falsafah Barat secara universal, namun hendaknya diselaraskan (harmonisasi) dengan falsafah serta kebudayaan bangsa Indonesia dengan mengundangkan seperangkat norma hukum HAM ke dalam sistem hukum Indonesia. 

Pada tataran teoritis dapat diterima oleh semua negara konsep-konsep HAM yang berlandaskan falsafah Barat, namun dalam implementasi selalu terdapat perbedaan antara negara yang satu dengan lainnya disebabkan sudut pandang yang berbeda48. Inilah salah satu faktor implementasi nilai-nilai universal HAM tidak seragam.
Usaha melindungi, menghormati, memajukan, dan memenuhi HAM dapat menjadi ukuran tingkat penegakan hukum, peradaban, kemajuan, dan kematangan demokrasi suatu negara. Dengan demikian, menempatkan orang per orang sebagai subyek hukum dan bebas menikmati hak asasinya, menjadi variable utama.
Hakikat penegakan HAM adalah diakui dan dihormatinya human dignity/ martabat kemanusiaan setiap manusia, tanpa membedakan strata sosial, status sosial, status politik, etnik, agama, keyakinan politik, budaya, ras, golongan dan sejenisnya. Untuk merealisasikan ide dan pemikiran tersebut, masing-masing warga masyarakat hendaknya mengetahui dan lebih penting menyadari posisi dan fungsi yang sedang diemban di dalam sistem kemasyarakatan dan negara. Kuatnya kesadaran akan posisi dan fungsi yang disandang tersebut, maka penghormatan HAM akan dapat berjalan dengan baik, tentu saja tak terlepas juga dengan sistem politik yang dianut.

Institusionalisasi HAM tak dapat dilepaskan dari lingkungan sosial atau habitatnya, yakni masyarakat dimana HAM itu dikembangkan. Terjadi semacam korespondensi antara HAM dan perkembangan masyarakat. HAM memiliki watak sosial dan struktur sosial tersendiri. Tidak semua bangsa di dunia memiliki kosmologi serta pandangan (outlook) dunia dan kemasyarakatan seperti dunia Barat yang dengan pandangan individualnya tidak dapat disamakan dengan masyarakat Timur (katakanlah Indonesia), yang memiliki pandangan kolektif52. Interaksi dan saling memasuki satu sama lain bisa terjadi, tetapi yang satu tidak menggusur yang lain.
HAM, tidak dapat dipisahkan dengan pandangan filosofis tentang manusia yang melatarbelakanginya. Di Indonesia, pandangan filosofis ini tertuang dalam nilai-nilai yang disebut Pancasila, dimana hakikat manusia adalah tersusun atas jiwa dan raga, kedudukan kodrat sebagai makhluk Tuhan dan makhluk pribadi, adapun sifat kodratnya sebagai makhluk individu dan makhluk sosial. HAM tidak dapat dipisahkan dengan hakikat kodrat manusia tersebut. Konsekuensinya, HAM senantiasa berkorelasi dengan kewajiban asasi manusia karena sifat kodrat manusia sebagai individu dan makhluk sosial.

HAM yang berangkat dari individualisme masyarakat Barat harus dapat diselaraskan dengan HAM berdasarkan Pancasila yang berbasiskan kolektivisme. Kita harus membuat distingsi, harus dapat membedakan antara individualisme yang disebut-sebut Soekarno sebagai individualisme yang ekstrem (negatif). Individualisme yang ekstrem memisahkan orang dari masyarakat sama sekali. Individualisme ekstrem inilah yang melahirkan liberalisme, kapitalisme, dan imperalisme. Ada individualisme lain yang positif, yang dapat saja kita terima dan tidak bertentangan dengan Sila II, kemanusiaan yang adil dan beradab. Individualisme yang positif menghargai manusia sebagai makhluk pribadi, yang melepaskan manusia dari kungkungan kolektif, yang memberi kesempatan kepada manusia pribadi untuk dapat berkembang secara wajar, untuk dapat mengembangkan diri menjadi manusia yang utuh, menjadi manusia yang berkepribadian. Atau dengan istilahnya sekarang menjadi manusia yang berkualitas.

Rangkaian sila-sila Pancasila secara terang menginformasikan bahwa kaidah dasar yang merupakan nilai fundamental Pancasila adalah: Ketuhanan, Kemanusiaan, Persatuan, Kerakyatan, dan Keadilan. Nilai dasar ini memberikan arah bagi semua warga negara RI, untuk menyelenggarakan kehidupan yang berbasis sila Pancasila. Dengan kata lain, dalam pelaksanaan HAM dilarang berbuat yang tidak berketuhanan, berkemanusiaan, berpersatuan, berkerakyatan, dan berkeadilan.54 Terkait dengan hal ini, Drijarkara55 mengemukakan, bahwa : 
Pancasila memuat hakikat manusianya sendiri, yakni sebuah hakikat manusia yang merujuk pada ada-bersama. Dalam ada-bersama, yang ada bukan lagi “aku dan engkau”, melainkan “aku-engkau”. Inilah yang menjadi perikemanusiaan itu sendiri, bukan karena status ekonomi atau sosial dari diri manusia tersebut;

Sebagai sebuah prinsip, kemanusiaan bersifat universal. Ia perlu diturunkan pada konteks yang spesifik. Sejalan dengan eksistensi manusia yang memanusia dengan menyatu ke dalam alam jasmani, manusia akhirnya membudaya. Kebudayaan ini mengolah alam yang salah satu diantaranya menghasilkan ekonomi. Oleh karenanya, keadilan sosial adalah perikemanusiaan sepanjang ia dilaksanakan dalam bidang ekonomi atau penyelenggaraan perlengkapan dan syarat hidup;

Ketuhanan merupakan sumber dari segala sila dalam Pancasila. Dengan demikian, negara Pancasila mengakui bahwa seluruh hidup manusia merupakan gerak ke-Tuhanan, sebagai wujud cinta kasih kepada Tuhan.

Dengan demikian, negara Pancasila mengakui ketinggian dan kesucian hidup. Akan tetapi, tidak kemudian negara RI menjadi negara agama. Sebab negara merupakan alat untuk mencapai tujuan kemakmuran bersama sehingga pelaksanaan keagamaan diserahkan kepada religi. Akan tetapi, hal ini tidak menjadi negara Pancasila sebagai negara sekuler, sebab ia mendasarkan praktik kenegaraan kepada sila Ketuhanan. 

Dapatlah difahami bahwa nilai-nilai Pancasila adalah seperangkat nilai yang sejajar dengan nilai-nilai HAM global. Persoalan implementasi nilai-nilai HAM global ke dalam sistem hukum Indonesia yang berlandaskan Pancasila sebagai ideologi56 berbangsa dan bernegara sekaligus sumber dari segala sumber hukum, maka untuk melaksanakannya perlu diundangkan dalam peraturan perundang-undangan, baik dalam tataran UU hingga Peraturan Daerah. Sehingga, bila ingin menemukan bagaimana rechtsidee tersebut diwujudkan di dalam hukum HAM di Indonesia, dapatlah ditelusuri jejak Pancasila di dalam hukum positif yang berkaitan dengan HAM.
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