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Abstrak

Pemberlakuan Pasal 2 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 2023 tentang KUHP Nasional
menandai pengakuan formal terhadap hukum yang hidup (living law) dalam sistem
hukum pidana Indonesia. Namun, pengakuan ini menimbulkan ketegangan dengan asas
legalitas, prinsip fundamental dalam hukum pidana. Artikel ini menggunakan
pendekatan perbandingan hukum antara Indonesia dan Belanda untuk mengevaluasi
bagaimana kedua sistem hukum mengakomodasi norma adat atau kebiasaan dalam
kerangka legal formal. Ditemukan bahwa Indonesia membutuhkan mekanisme
harmonisasi dan standardisasi hukum adat yang kuat untuk menjaga kepastian hukum,
sementara Belanda telah mengakomodasi kebiasaan hukum melalui asas lex non scripta
dalam ruang lingkup yang terbatas. Artikel ini menawarkan rekomendasi strategi
integratif yang menghormati kearifan lokal tanpa mengorbankan prinsip keadilan dan
legalitas.

Kata Kunci: Hukum yang hidup, Asas Legalitas, Perbandingan Hukum
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Abstract

The enactment of Article 2 of Law No. 1 of 2023 on the National Criminal Code marks
the formal recognition of living law in the Indonesian criminal law system. However,
this recognition creates tension with the principle of legality, a fundamental principle in
criminal law. This article uses a comparative legal approach between Indonesia and the
Netherlands to evaluate how both legal systems accommodate customary norms or
practices within a formal legal framework. It is found that Indonesia requires strong
mechanisms for the harmonization and standardization of customary law to maintain
legal certainty, while the Netherlands has accommodated customary law through the
principle of lex non scripta within a limited scope. This article offers recommendations
for an integrative strategy that respects local wisdom without sacrificing the principles
of justice and legality.

Key Words: Living law, Principle of Legality, Comparative Law

A. Pendahuluan

Indonesia saat ini tengah berada dalam fase penting reformasi hukum pidana, dengan
diberlakukannya Undang-Undang Nomor 1 Tahun 2023 tentang Kitab Undang-Undang Hukum
Pidana (KUHP) yang akan menggantikan KUHP warisan kolonial Belanda. Salah satu klausul
yang menjadi sorotan utama adalah Pasal 2, yang secara eksplisit memberikan legitimasi
terhadap norma hukum yang hidup dalam masyarakat atau dikenal sebagai living law sebagai
dasar pemidanaan. (Fitriyani, 2024)

Pasal ini mencerminkan pengakuan hukum nasional terhadap keragaman sosial-budaya
dan sistem nilai lokal yang selama ini hidup berdampingan dengan hukum formal. Dalam
konteks Indonesia yang plural, keberadaan hukum adat masih memainkan peran penting dalam
mengatur hubungan sosial di banyak komunitas, terutama di daerah-daerah adat seperti
Kalimantan, Papua, dan wilayah timur Indonesia.(Magdalena, 2013)

Namun, pengakuan terhadap hukum adat yang sifatnya tidak tertulis memunculkan
tantangan normatif, terutama ketika prinsip-prinsip hukum nasional—seperti asas legalitas—
harus tetap dijunjung tinggi. Asas legalitas merupakan prinsip dasar dalam hukum pidana
modern yang menyatakan bahwa seseorang tidak dapat dihukum tanpa adanya ketentuan
hukum tertulis yang jelas dan berlaku sebelumnya.(Adolph, 2016)

Konsekuensi logis dari asas legalitas adalah kebutuhan akan kepastian hukum, di mana
hukum harus dirumuskan secara eksplisit, jelas, dan dapat diakses oleh masyarakat. Dengan
adanya Pasal 2 KUHP, muncul kekhawatiran bahwa pembukaan ruang bagi hukum adat sebagai
dasar pemidanaan akan menciptakan potensi subjektivitas dalam proses peradilan, serta
mengaburkan batas antara norma sosial dan norma hukum formal.(Kamseno, 2023)

Di sisi lain, Pasal 2 juga menawarkan peluang besar untuk merevitalisasi peran hukum adat
dalam sistem hukum nasional. Pengakuan ini menjadi bentuk konkret dari komitmen konstitusi
dalam Pasal 18B ayat (2) UUD 1945 yang mengakui dan menghormati kesatuan masyarakat
hukum adat beserta hak-hak tradisionalnya, sepanjang masih hidup dan sesuai dengan prinsip
negara hukum. Permasalahan utama yang muncul adalah bagaimana menyeimbangkan antara
pengakuan terhadap hukum yang hidup dengan prinsip legalitas, sehingga tidak menciptakan
konflik antara nilai lokal dan nilai universal. Hal ini menjadi semakin rumit mengingat
karakteristik hukum adat yang bersifat dinamis, kontekstual, dan tidak seragam antar
wilayah.(Irawan et al., 2023)

Salah satu tantangan krusial dalam mengimplementasikan Pasal 2 adalah ketiadaan
dokumentasi hukum adat yang sistematis. Mayoritas hukum adat diwariskan secara lisan dari
generasi ke generasi, sehingga sulit diverifikasi atau dikodifikasi ke dalam sistem hukum positif.
Ketidakhadiran dokumen formal ini berisiko menciptakan ketidakpastian dalam pembuktian di
pengadilan. Lebih jauh, tidak semua hukum adat sejalan dengan prinsip hak asasi manusia atau
kesetaraan gender. Beberapa norma adat bahkan cenderung diskriminatif terhadap perempuan,
anak, atau kelompok tertentu. Oleh karena itu, pengakuan terhadap hukum yang hidup tidak
boleh dilakukan secara mutlak, melainkan harus melewati proses seleksi dan harmonisasi yang
ketat.(FriedanBetty, 2024)

Dalam menghadapi kompleksitas ini, penting untuk mempelajari praktik negara lain yang
memiliki tradisi hukum serupa, khususnya Belanda. Sistem hukum Belanda yang menjadi dasar
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KUHP kolonial Indonesia menganut asas legalitas secara ketat, namun tetap memberi ruang
terbatas terhadap hukum kebiasaan (gewoonte) dalam praktik hukum tertentu, terutama dalam
konteks hukum perdata dan administratif.

Belanda memandang hukum kebiasaan sebagai sumber hukum tambahan, namun bukan
sebagai dasar pemidanaan, kecuali jika telah diakui secara konsisten melalui yurisprudensi atau
kodifikasi. Hal ini berbeda dengan pendekatan Indonesia melalui Pasal 2, yang memberikan
kemungkinan bagi norma adat menjadi dasar pemidanaan secara langsung. Dari perbandingan
ini, terlihat bahwa Indonesia berada dalam posisi yang lebih progresif namun sekaligus berisiko
tinggi. Oleh karena itu, pendekatan perbandingan hukum (comparative law) diperlukan untuk
meninjau bagaimana integrasi norma adat ke dalam sistem hukum pidana dilakukan secara
hati-hati dan konstitusional.(Civil et al., 2024)

Penelitian ini berupaya menjawab pertanyaan utama: bagaimana mekanisme penerapan
Pasal 2 dapat dijalankan tanpa melanggar asas legalitas? Selain itu, penelitian ini juga
mengeksplorasi bagaimana peran hakim, aparat penegak hukum, serta masyarakat adat dapat
dikembangkan untuk menjamin penerapan hukum adat yang adil dan sesuai prinsip negara
hukum. Urgensi penelitian ini tidak hanya bersifat akademik, tetapi juga praktis. Di satu sisi,
hukum pidana nasional harus mampu mencerminkan realitas sosial dan budaya masyarakat
Indonesia. Di sisi lain, hukum pidana juga harus memberikan perlindungan terhadap hak-hak
warga negara dari potensi penyalahgunaan kekuasaan.(Ramadhani. D et al., 2024)

Dari perspektif pendidikan hukum, isu ini membuka ruang untuk mengkaji kembali
pendekatan normatif dalam pembelajaran hukum, agar lebih inklusif terhadap pluralisme
hukum yang berkembang di masyarakat. Mahasiswa dan akademisi hukum perlu memahami
bahwa hukum bukan hanya produk teks, tetapi juga refleksi dari nilai-nilai sosial yang hidup.
Dengan demikian, pengakuan terhadap hukum yang hidup melalui Pasal 2 KUHP harus dilihat
sebagai langkah transformatif yang membutuhkan kerangka regulasi, interpretasi yudisial, dan
partisipasi komunitas hukum yang kuat. Penelitian ini bertujuan memberikan landasan
konseptual dan rekomendasi praktis agar integrasi hukum adat ke dalam sistem pidana dapat
dilakukan dengan tetap menjunjung asas legalitas dan prinsip keadilan substantif.(Pradhani,
2021)

B. Metodologi

Metode yang digunakan dalam artikel ini adalah yuridis normatif dengan pendekatan
perbandingan hukum (comparative law) Fokus perbandingan adalah antara sistem hukum
Indonesia dan Belanda, dengan mengkaji regulasi, praktik yudisial, dan prinsip doktrinal
mengenai hukum kebiasaan dan asas legalitas.(Saebani et al., 2016)

C. Hasil dan Pembahasan
1.Hukum yang Hidup Dan Asas Legalitas di Indonesia

Konstitusi Indonesia secara eksplisit mengakui keberadaan pluralisme hukum, yang
tercermin dalam Pasal 18B ayat (2) Undang-Undang Dasar 1945. Ketentuan ini menegaskan
bahwa negara menghormati dan mengakui keberadaan masyarakat hukum adat beserta hak-
hak tradisionalnya, selama hal tersebut masih hidup dan sesuai dengan perkembangan
masyarakat serta prinsip negara hukum. Pengakuan ini membuka ruang bagi eksistensi hukum
adat sebagai bagian dari sistem hukum nasional.(Retno Kus Setyowati, 2023)

Sebagai bentuk implementasi dari prinsip konstitusional tersebut, Pasal 2 Undang-Undang
Nomor 1 Tahun 2023 tentang KUHP Nasional menjadi tonggak penting dalam mengintegrasikan
nilai-nilai lokal ke dalam sistem hukum pidana Indonesia. Ketentuan ini memungkinkan
tindakan pidana ditentukan berdasarkan hukum yang hidup dalam masyarakat, asalkan
memenubhi tiga syarat utama: diakui secara lokal, tidak bertentangan dengan Hak Asasi Manusia
(HAM), dan sejalan dengan nilai-nilai dasar Pancasila. (Presiden Republik Indonesia, 2023)

Secara normatif, pendekatan ini memperlihatkan niat negara untuk lebih responsif
terhadap realitas sosial dan hukum lokal yang telah lama hidup dalam masyarakat. Hukum adat
dipandang sebagai ekspresi dari kearifan lokal yang telah terbukti menjaga harmoni sosial
dalam komunitas-komunitas tradisional di Indonesia. Dalam beberapa kasus, hukum adat
bahkan dianggap lebih efektif dan solutif dibandingkan pendekatan hukum formal yang
cenderung prosedural.(Pratiwi et al., 2024)
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Namun demikian, di tengah semangat inklusivitas tersebut, muncul ketegangan mendasar
antara keberadaan hukum adat yang tidak tertulis dengan prinsip dasar dalam hukum pidana
modern, yakni asas legalitas. Asas ini mewajibkan bahwa setiap perbuatan pidana harus
terlebih dahulu diatur secara jelas dalam undang-undang, sehingga masyarakat memiliki
kepastian hukum dan tidak menjadi korban kesewenang-wenangan penegak hukum.

Karakteristik hukum adat yang luwes dan kontekstual, sering kali tidak didokumentasikan
secara formal, menimbulkan kekhawatiran serius terhadap aspek prediktabilitas hukum.
Norma-norma adat dapat berbeda antara satu daerah dengan daerah lainnya, bahkan antar
suku dalam satu wilayah. Variasi ini menyulitkan penerapan hukum yang konsisten secara
nasional, dan berpotensi menimbulkan ketidakadilan jika tidak disertai dengan standar yang
seragam(Putro, 2020). Dari perspektif asas legalitas, keberadaan hukum yang tidak tertulis dan
fleksibel menantang ide bahwa hukum pidana harus dapat diprediksi dan dirumuskan secara
ketat. Dalam konteks ini, kekhawatiran utama adalah bahwa seseorang dapat dipidana atas
dasar norma sosial yang mungkin tidak diketahui sebelumnya, yang jelas bertentangan dengan
semangat kepastian hukum yang diusung oleh asas legalitas.

Lebih jauh lagi, asas legalitas tidak hanya menyangkut kepastian hukum, tetapi juga
merupakan jaminan perlindungan hak individu. Dengan adanya norma tertulis, masyarakat
dapat mengetahui secara pasti apa yang dilarang dan apa sanksinya. Jika norma yang digunakan
bersifat tidak tertulis dan tidak terstandar, maka potensi kesewenang-wenangan dalam proses
penegakan hukum pun meningkat. Masalah lain yang muncul adalah validasi dan otentikasi
norma adat itu sendiri. Dalam kondisi di mana tidak ada dokumentasi resmi atau lembaga adat
yang diakui secara hukum, akan sulit bagi hakim atau aparat penegak hukum untuk memastikan
bahwa suatu norma adat benar-benar berlaku dan diakui dalam komunitas tertentu. Tanpa
mekanisme verifikasi yang jelas, penerapan norma adat dalam ranah pidana sangat
berisiko.(Anwar, 2024)

Untuk itu, perlu adanya upaya sistematis untuk mengidentifikasi, mendokumentasikan, dan
menstandarkan hukum adat yang berpotensi digunakan dalam proses pemidanaan. Hanya
dengan demikian, prinsip legalitas dapat tetap dijaga, sekaligus memberikan ruang bagi hukum
yang hidup untuk menjadi bagian dari sistem hukum nasional yang inklusif dan kontekstual.

Dengan demikian, penerapan Pasal 2 KUHP memerlukan keseimbangan yang cermat antara
pengakuan terhadap hukum adat dan perlindungan terhadap hak-hak dasar warga negara.
Negara perlu mengembangkan kerangka hukum yang memungkinkan integrasi hukum adat
secara selektif dan terukur, tanpa mengorbankan prinsip legalitas yang menjadi fondasi utama
dalam sistem hukum pidana modern. Harmonisasi inilah yang menjadi kunci bagi terwujudnya
sistem hukum yang adil, adaptif, dan konstitusional.

2.Praktik Hukum Kebiasaan Belanda

Belanda merupakan salah satu negara dengan sistem hukum yang berakar kuat dalam
tradisi civil law atau hukum kontinental Eropa. Ciri utama dari sistem ini adalah penekanan
pada kodifikasi hukum, di mana norma-norma hukum dirumuskan secara tertulis dalam bentuk
undang-undang yang bersifat komprehensif dan sistematis. Dalam kerangka ini, asas legalitas
merupakan prinsip fundamental, khususnya dalam ranah hukum pidana.(Ummah, 2019)

Prinsip nullum crimen sine lege atau tidak ada tindak pidana tanpa aturan hukum tertulis
yang mendahuluinya, dijunjung tinggi dalam sistem hukum pidana Belanda. Asas ini berfungsi
sebagai jaminan terhadap kebebasan individu dan perlindungan dari tindakan represif negara
yang tidak memiliki dasar hukum formal. Oleh karena itu, dalam konteks hukum pidana,
Belanda bersikap sangat hati-hati dalam membuka ruang bagi norma yang tidak tertulis.(Van
Der Wilt, 2015)

Kendati demikian, hukum kebiasaan atau dalam istilah Belanda disebut gewoonte, tetap
memiliki ruang dalam sistem hukum Belanda, meskipun terbatas dan bersifat komplementer.
Hukum kebiasaan diakui sebagai sumber hukum sekunder dalam bidang tertentu, terutama
dalam hukum perdata, hukum dagang, serta hukum internasional, di mana praktik sosial yang
telah berlangsung lama dapat memperoleh legitimasi hukum(Veld, 2020). Dalam konteks
hukum perdata, hukum kebiasaan sering digunakan untuk mengisi kekosongan hukum atau
melengkapi norma yang tidak diatur secara rinci dalam undang-undang. Misalnya, dalam
hubungan kontraktual atau kebiasaan perdagangan tertentu, praktik yang sudah berlangsung
lama dan diakui oleh para pihak dapat dijadikan dasar penyelesaian sengketa, sepanjang tidak
bertentangan dengan ketentuan hukum tertulis yang ada.

Namun, ketika menyangkut hukum pidana, ruang untuk hukum kebiasaan menjadi sangat
terbatas. Belanda tetap berpegang pada asas bahwa semua tindak pidana dan sanksinya harus
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ditentukan oleh undang-undang yang berlaku. Dengan demikian, hukum kebiasaan tidak dapat
dijadikan dasar langsung untuk pemidanaan, kecuali jika kebiasaan tersebut telah diakui
melalui mekanisme yurisprudensi atau telah masuk ke dalam kodifikasi formal.Artinya, untuk
dapat berlaku dalam hukum pidana, norma kebiasaan harus terlebih dahulu mendapatkan
legitimasi melalui pengadilan, baik dalam bentuk keputusan berulang dari Mahkamah Agung
Belanda atau pengesahan dalam peraturan tertulis. Dalam hal ini, peran yurisprudensi sangat
penting sebagai sarana untuk mengadopsi norma kebiasaan ke dalam praktik hukum yang sah
dan mengikat secara legal.(Tan, 2017)

Sikap ketat ini didasarkan pada kekhawatiran bahwa penggunaan norma kebiasaan dalam
ranah pidana dapat membuka ruang bagi ketidakpastian hukum dan penyalahgunaan
kekuasaan. Oleh karena itu, sistem hukum Belanda mengedepankan kejelasan dan kepastian
sebagai syarat utama dalam menerapkan sanksi pidana, sehingga masyarakat dapat mengetahui
dengan jelas perbuatan apa yang dilarang dan apa konsekuensinya. Meski demikian, hukum
kebiasaan tetap memiliki peran strategis dalam memperkaya dinamika hukum di luar aspek
pemidanaan. Dalam hukum internasional, misalnya, banyak prinsip yang berasal dari kebiasaan
antarnegara yang kemudian memperoleh pengakuan resmi sebagai norma hukum
internasional, seperti prinsip non-intervensi atau kekebalan diplomatik, yang awalnya tidak
tertulis namun menjadi bagian penting dari praktik internasional.(0’Brien, 2020)

Dengan demikian, sistem hukum Belanda tidak sepenuhnya menutup ruang bagi norma-
norma tidak tertulis, tetapi hanya mengizinkan keberlakuannya dalam kerangka yang ketat dan
terkontrol. Hukum kebiasaan harus melalui proses legalisasi baik secara doktrinal maupun
melalui lembaga peradilan sebelum dapat diberlakukan secara formal, khususnya dalam
konteks hukum publik seperti pidana. Dari praktik ini, Indonesia dapat menarik pelajaran
penting. Jika ingin mengakomodasi hukum adat ke dalam sistem pidana, seperti yang dilakukan
melalui Pasal 2 KUHP, maka harus ada mekanisme validasi dan integrasi yang ketat,
sebagaimana praktik hukum kebiasaan di Belanda. Prinsip legalitas tetap harus menjadi rujukan
utama, agar tidak terjadi pelanggaran terhadap hak asasi manusia dan prinsip negara hukum
yang demokratis.

Perbandingan Indonesia dan Belanda

Aspek Indonesia Belanda
Prinsip Legalitas Dipegang secara normatif, Dipegang secara ketat
namun ditantang oleh Pasal dalam hukum pidana
2 KUHP
Hukum Adat / Kebiasaan Diakui secara Diakui terbatas,
konstitusional dan kini terutama dalam konteks
dalam KUHP perdata
Standar Formulasi Norma Tidak tertulis, kontekstual, Diakui jika teruji dalam
berbasis komunitas praktik dan putusan
pengadilan
Harmonisasi Masih dalam tahap Dilakukan melalui
konseptual, belum ada kodifikasi atau melalui
sistem standarisasi hukum jurisprudensi tetap
adat nasional
Tantangan Dokumentasi, konflik HAM, Konsistensi,
subjektivitas hakim keterbatasan ruang

hukum kebiasaan

D. Kesimpulan

Melalui pendekatan perbandingan hukum antara Indonesia dan Belanda, dapat
disimpulkan bahwa pengakuan terhadap norma hukum yang tidak tertulis—baik berupa hukum
adat di Indonesia maupun hukum kebiasaan (gewoonte) di Belanda—memerlukan standar legal
yang ketat dan mekanisme pengujian yang jelas untuk dapat dijadikan dasar dalam sistem
hukum pidana. Hal ini dikarenakan karakteristik utama hukum pidana yang bersifat represif
dan menyangkut langsung dengan hak asasi individu, sehingga penerapan norma tidak tertulis
tanpa kontrol yang memadai sangat berisiko terhadap kepastian dan keadilan hukum.(Saebani
etal, 2016)
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Dalam sistem hukum Belanda, hukum kebiasaan tidak serta-merta diberlakukan sebagai
dasar pemidanaan, kecuali telah mendapat pembenaran melalui yurisprudensi atau kodifikasi
formal. Prinsip ini mencerminkan komitmen kuat terhadap asas legalitas, yang juga seyogianya
menjadi rujukan bagi Indonesia dalam merancang mekanisme integrasi hukum adat ke dalam
hukum positif. Meskipun terdapat perbedaan konteks sosial dan budaya, prinsip kehati-hatian
dalam membuka ruang bagi norma adat dalam ranah pidana tetap relevan diterapkan.

Bagi Indonesia, pengakuan terhadap hukum adat dalam Pasal 2 KUHP Nasional 2023
memerlukan langkah strategis untuk memastikan bahwa norma-norma adat yang akan
diakomodasi benar-benar mencerminkan nilai keadilan, tidak diskriminatif, serta tidak
bertentangan dengan HAM dan Pancasila. Untuk mencapai hal tersebut, negara harus
membangun sistem seleksi, verifikasi, dan kodifikasi hukum adat yang transparan dan
akuntabel. Pendokumentasian norma adat secara sistematis menjadi syarat penting untuk
menjamin bahwa penerapan hukum adat tidak bersifat subjektif dan inkonsisten.

Selain itu, peran lembaga peradilan perlu diperkuat dalam memberikan batasan yuridis
terhadap hukum adat yang dapat diberlakukan. Hakim tidak hanya berfungsi sebagai penerap
hukum, tetapi juga sebagai penyaring (filter) atas norma-norma lokal yang ingin dimasukkan ke
dalam sistem hukum pidana nasional. Dalam hal ini, pengembangan jurisprudensi tetap
(yurisprudensi baku) atas putusan-putusan yang menyangkut penerapan hukum adat menjadi
sangat penting untuk menciptakan preseden hukum yang dapat dijadikan pedoman.

Lebih jauh, integrasi hukum adat yang tepat bukan hanya dimaksudkan untuk memperkaya
sistem hukum nasional dengan kearifan lokal, tetapi juga menjadi jalan menuju pembentukan
sistem hukum yang berkeadilan substantif. Artinya, hukum adat tidak hanya dipandang sebagai
warisan budaya atau identitas etnis tertentu, tetapi sebagai elemen fungsional dalam mencapai
keadilan sosial yang hidup dalam konteks masyarakat Indonesia yang plural.

Dengan desain sistem yang tepat, hukum adat dapat diberdayakan sebagai sumber hukum
yang sah dalam sistem pidana tanpa mengorbankan prinsip-prinsip dasar negara hukum.
Langkah-langkah seperti pelatihan bagi hakim tentang pluralisme hukum, pembentukan bank
data hukum adat, serta kolaborasi antara akademisi dan lembaga adat menjadi penting dalam
membangun kerangka harmonisasi hukum yang inklusif dan berkelanjutan.

Oleh karena itu, keberhasilan integrasi hukum adat ke dalam sistem hukum nasional
melalui Pasal 2 KUHP sangat bergantung pada sejauh mana negara mampu membangun model
normatif dan kelembagaan yang mampu menjamin dua hal sekaligus: pengakuan terhadap nilai
lokal dan kepastian hukum universal. Jika kedua aspek ini tidak diimbangi secara proporsional,
maka pengakuan terhadap hukum yang hidup berisiko menjadi alat legalisasi praktik-praktik
yang justru bertentangan dengan asas keadilan dan HAM.

Dengan pendekatan yang bijak dan berbasis prinsip, hukum yang hidup dalam masyarakat
Indonesia dapat bertransformasi dari sekadar simbol identitas budaya menjadi salah satu pilar
utama pembaruan hukum pidana nasional. Ia tidak lagi diposisikan sebagai pelengkap, tetapi
sebagai sumber nilai dan norma yang sah serta efektif dalam mewujudkan hukum yang
berkeadilan
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