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BAB II 

TINDAK PIDANA MEMBUJUK ANAK UNTUK MELAKUKAN 

PERSETUBUHAN  

 

A. Tindak Pidana Membujuk Anak Untuk Melakukan Persetubuhan 

1. Pengertian Persetubuhan 

Menurut R. Soesilo persetubuhan adalah “perpaduan antara 

kelamin laki-laki dan perempuan yang biasanya dijalankan untuk 

mendapatkan anak, jadi anggota kemaluan laki-laki harus masuk ke 

dalam anggota kemaluan perempuan sehingga mengeluarkan air 

mani”. Menurut Andi Zainal Abidin Farid berpendapat bahwa 

persetubuhan itu terjadi karena pertemuan atau peraduan alat kelamin 

laki-laki dan perempuan baik keluar air mani atau tidak.
1
 

Persetubuhan adalah tindakan memasukkan kemaluan laki-laki ke 

dalam kemaluan perempuan yang pada umumnya menimbulkan 

kehamilan, dengan kata lain apabila kemaluan itu mengeluarkan air 

mani di dalam kemaluan perempuan. Oleh karena itu, apabila dalam 

peristiwa perkosaan walaupun kemaluan laki-laki telah agak lama 

masuknya ke dalam kemaluan perempuan, air mani laki-laki belum 

keluar hal itu belum merupakan perkosaan, akan tetapi percobaan 

perkosaan.
2
 

                                                 
1
 Andi Zainal Abidin Farid dan Andi Hamzah, Bentuk-Bentuk Khusus Perwujudan Delik (Jakarta : 

PT Raja Grafindo Persada, 2010), 32. 
2
 Andi Zainal Abidin Farid, Hukum Pidana Islam 1, Cet ke 2 (Jakarta: Sinar Grafika, 2007), 339. 
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Pengertian persetubuhan tersebut masih pengertian aliran klasik 

dan menurut teori modern tanpa mengeluarkan air mani pun maka hal 

tersebut sudah dapat dikatakan sebagai persetubuhan sehingga tidak 

tepat jika disebut hanya sebagai percobaan. 

Persetubuhan dengan yang bukan mahramnya dalam hukum pidana 

Islam disebut dengan zina. Zina adalah hubungan kelamin sesaat yang 

tak bertanggung jawab. Perbuatan semacam ini merupakan perbuatan 

binatang yang semestinya dihindari oleh  yang setiap manusia yang 

menyadari dari kemuliaan harkat manusia. Pendekatan zina sudah 

terang merupakan perbuatan yang menimbulkan kerusakan besar. Zina 

adalah salah satu di antara sebab-sebab dominan yang mengakibatkan 

kerusakan dan kehancuran peradaban, menularkan penyakit-penyakit 

yang sangat berbahaya, mendorong orang untuk terus menerus hidup 

membujang serta praktek hidup bersama tanpa nikah. Dengan 

demikian zinah merupakan sebab utama dari dari pada kemlaratan, 

pemborosan, kecabulan dan pelacuran.
3
 

 

2. Membujuk Anak Untuk Melakukan Persetubuhan 

Dalam undang-undang No. 23 tahun 2002 pada pasal 81 

ayat (2) menyatakan bahwa:
4
 

“Ketentuan pidana sebagaimana dimaksud dalam ayat (1) berlaku 

pada bagi orang yang dengan sengaja melakukan tipu muslihat, 

serangkaian kebohongan, atau membujuk anak melakukan 

                                                 
3
 Sayyid Sabiq, Fikih Sunnah 9 (Bandung: PT Alma’arif, 1984), 88-89. 

4
 Undang-undang No. 23 tahun 2002 tentang Perlindungan Anak, Pasal 81. 
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persetubuhan dengannya atau dengan orang lain” sebagaimana 

pada ayat (1) “ setiap orang yang dengan sengaja melakukan 

persetubuhan dengannya atau dengan orang lain…… 

 

Di sini dijelaskan bahwa dalam membujuk anak untuk mau 

melakukan persetubuhan juga ada unsur pemaksaan. Semua bentuk 

hubungan kelamin yang menyimpang dari ajaran agama Islam 

dianggap zina yang dengan sendirinya mengundang hukuman yang 

telah digariskan, karena zina merupakan salah satu di antara 

perbuatan-perbuatan yang telah dipaksa hukumnya. Batasan zina 

yang mengharuskan hukuman itu ialah maksudnya kepala 

kemaluan laki-laki (seukuran kemaluan itu, bagi orang yang 

terpotong kemaluannya) ke dalam kemaluan wanita yang btidak 

halal disetubuhi oleh laki-laki yang bersangkutan, tanpa adanya 

hubungan pernikahan diantara keduanya, sekalipun tanpa 

keluarnya sperma. Tetapi jika terjadi perbuatan (mesum) antara 

seseorang laki-laki dengan seseorang wanita tanpa menyentuh 

daerah terlarang itu, maka atas perbuatan tersebut tidak dapat 

dijatuhkan hukuman zina melainkan hanya ta’kzi>r.
5
 

 Hukuman yang ditetapkan atas diri seseorang yang berzina 

dapat dilaksanakan dengan syarat-syarat sebagai berikut :
6
 

a. Orang yang berzina itu adalah orang yang berakal waras. 

b. Orang yang berzina itu sudah cukup umur (baligh). 

                                                 
5
 Sayyid Sabiq, Fikih Sunnah 9, …. 94. 

6
 Ibid., 112. 
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c. Zina itu dilakukannya dalam keadaan tidak terpaksa, tetapi atas 

kemauannya sendiri. 

d. Orang yang berzina itu tahu bahwa zina diharamkan. 

Dengan demikian, hukuman tidak dapat dijatuhkan dan 

dilaksanakan terhadap anak kecil, orang gila dan atau orang yang dipaksa 

melakukan zina. 

Para ulama’ sepakat bahwasanya tidak ada hukuman h{udu>d atas 

orang yang dipaksa berzina atau melakukan persetubuhan. Allah SWT 

berfirman dalam al-Qur’>an Surah al-An’>am (6); 119: 

                   

Artinya: “…..Padahal Sesungguhnya Allah telah menjelaskan kepada 

kamu apa yang diharamkan-Nya atasmu, kecuali apa yang 

terpaksa….”
7
 

 

  Pemaksaan dianggap syubhat menurut ulama’ yang mengatakan 

syubhat dan hukuman h{udu>d gugur karena ada syubhat. Para ulama’ 

sepakat tidak ada perbedaan antara dipaksa dengan cara ilja>’, yaitu 

pemaksaan absolute (paksaan yang menghilangkan kerelaan dan merusak 

pilihan serta dikhawatirkan akan menghabiskan jiwa), dan dipaksa dengan 

cara ancaman. Seorang perempuan yang dipaksa bersetubuh datang kepada 

Rasulullah SAW. dan Rasulullah menggugurkan hukuman h{udu>d atas si 

perempuan. Jika seseorang laki-laki dipaksa berzina, ia wajib dijatuhi 

                                                 
7
 Departement Agama RI, Al-Qur’an dan Terjemahannya  (Bandung: Gema Risalah Press, 1992), 

142. 
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hukuman h{udu>d. Ini merupakan pendapat lemah kalangan ulama’ 

Malikiyah, Hanafiyah, Syafi’iyah, Hanabilah dan Syiah Zaidiyah. Mereka 

beralasan bahwa perempuan berada dalam keadaan dipaksa karena 

posisinya hanya menerima, sedangkan laki-laki tidak dipaksa selama 

ereksi.  Ereksi adalah bukti kesiapan. Menurut mereka, tidak ada hukuman 

h{udu>d jika penis tidak ereksi (menegangnya alat kelamin laki-laki) dan 

terbukti ada pemaksaan.
8
 

  Pendapat yang kuat dikalangan ulama’ beberapa madzhab ini 

menyatakan tidak ada hukuman h{udu>d atas laki-laki yang dipaksa. 

Pemaksaan atas lelaki maupun perempuan hukumnya sama. Jika 

perempuan tidak wajib dijatuhi hukuman h{udu>d, lelaki yang juga tidak 

dijatuhi hukuman h{udu>d. Terkadang eraksi adalah tabiat, yaitu bukti 

kelelakian, bukan kesepian. Pernyataan bahwa ancaman bisa menafikkan 

ereksi (menegangnya alat kelamin laki-laki) tidak benar. Orang yang 

memaksa hanya mengancam ketika orang tidak mau melakukan, bukan 

ketika melakukan. Jadi, perbuatannya sendiri bukan hal yang ditakutkan 

terlebih pemaksaan adalah syubhat dan hukuman hudud gugur karena ada 

syubhat. 

  

 

B. Asas Legalitas  

                                                 
8
 Andi Zainal Abidin Farid, Hukum Pidana Islam…, 21-23. 
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1. Asas Legalitas dalam Hukum Positif 

Asas legalitas merupakan asas yang mengandung arti bahwa tidak 

satupun perbuatan yang dianggap melanggar hukum dan tidak ada 

hukuman pidana yang boleh dijatuhkan atas suatu perbuatan sebelum 

ada ketentuannya di dalam sebuah hukum.
9
  

Asas legalitas biasanya tercermin dari ungkapan bahasa latin 

Nullum Deliktum Nulla Poena Sine Praevia Lege Poeneli (tiada delik 

tiada hukuman sebelum ada ketentuan terlebih dahulu). Asas ini 

merupakan suatu jaminan dasar bagi kebebasan individu dengan 

member batas aktivitas apa yang di larang secara tepat dan jelas. Asas 

ini melindungi dari penyalahgunaan dan kesewenang-wenanangan 

hakim menjamin keamanan individu dengan informasi yang boleh dan 

yang dilarang. Setiap orang harus diberi peringatan sebelumnya 

tentang perbuatan-perbuatan illegal dan hukumnya. Jadi berdasarkan 

asas ini tiada satu perbuatan yang dianggap melanggar hukum oleh 

hakim jika belum dinyatakan jika belum dinyatakan secara jelas oleh 

suatu hukum pidana dan selama perbuatan itu belum dilakukan. Hakim 

hanya dapat menjatuhkan pidana hanya terhadap orang yang 

melakukan perbuatan setelah dinyatakan sebelumnya sebagai tindak 

pidana.
10

  

Asas legalitas adalah bagian dari sistem hukum yang dibangun dari 

sejumlah asas-asas hukum (legal principle) yang melahirkan sejumlah 

                                                 
9
 Muhammad Tahmid Nur, Menggapai Hukum Pidana Ideal (Yogyakarta : CV Budi Utama, 

2016), 132. 
10

 Topo Santoso, Membumikan Hukum Pidana Islam (Jakarta : Gema Insani Press,2003), 10. 
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norma hukum (legal rules), baik yang tertulis (peraturan) maupun yang 

tidak tertulis. Namun khusus dalam perkara pidana yang dapat 

dijadikan dasar untuk menuntut seseorang menjadi terdakwa dan juga 

memidanakannya hanyalah peraturan hukum (peraturan hukum 

tertulis). Asas legalitas juga merupakan asas universal dalam hukum 

pidana yang menjadikan dasar hukum dibenarkannya penjatuhan 

hukuman pidana atau kriminalisasi pada seseorang termasuk anak.
11

 

Secara garis besar asas legalitas mengandung 3 pengertian yaitu:
12

 

a. Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam dengan pidana 

kalau hal itu terlebih dahulu belum dinyatakan dalam suatu aturan 

undang-undang. 

b. Untuk menyatakan adanya perbuatan pidana tidak boleh 

menggunakan analogi. 

c. Aturan-aturan hukum pidana tidak berlaku surut. 

Pengertian pertama bahwa harus ada aturan undang-undang jadi 

harus ada aturan tertulis lebih dahulu, itu jelas tampak dalam Pasal 1 

ayat 1 KUHP, dimana dalam teks Belanda disebutkan wetelijke 

strafbepalling yaitu aturan pidana dalam undang-undang. 

Dengan ketentuan ini konsekunsinya adalah bahwa perbuatan-

perbuatan pidana menurut hukum adat lalu tidak dapat dipidana, sebab 

disitu tidak ditentukan dengan aturan yang tertulis.
13

  

                                                 
11

 Hadi Supeno, Kriminalisasi Anak (Jakarta : PT Gramedia Pustaka Purnama, 2010), 147. 
12

 Moeljatno, Asas-asas Hukum Pidana (Jakarta : PT Rineka Cipta, 1993), 16. 
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2. Asas Legalitas Dalam Hukum Pidana Islam 

Hukum pidana Islam mempunyai istilah yaitu jina>yah, yang 

mempunyai pengertian suatu perbuatan yang dilarang oleh syara>’, 

baik perbuatan mengenai agama, jiwa, harta pikiran dan keturunan. 

Dalam hukum pidana Islam tersebut memiliki asas yang sangat 

penting, karena menunjukkan suatu keadilan dan ketidaksewenang-

wenangan dalam dalam menghukum seseorang yang melakukan 

jarim>ah, yaitu asas legalitas dimana dalam hukum pidana Islam asas 

legalitas tersebut sudah dikenal walaupun secara tersirat dibanding 

dengan hukum positif yang baru mengenalnya pada akhir delapan 

belas Masehi, ketika pertama kali dimuat dalam hukum Prancis 

sebagai hasil revolusi Prancis. 

 Asas legalitas dalam hukum pidana Islam tersurat dalam al-

Qur’>an surat Al-Isra>’ (17) ayat 15 dan surat Al-An’am (6) ayat 19 : 

                                     

                    

Artinya: Barangsiapa yang berbuat sesuai dengan hidayah (Allah), 

Maka Sesungguhnya Dia berbuat itu untuk (keselamatan) 

dirinya sendiri; dan Barangsiapa yang sesat Maka 

Sesungguhnya Dia tersesat bagi (kerugian) dirinya sendiri. 

dan seorang yang berdosa tidak dapat memikul dosa orang 

lain, dan Kami tidak akan meng'azab sebelum Kami 

mengutus seorang rasul. 
 

                                                                                                                                      
13

 Ibid, 17.  
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Artinya: Katakanlah: "Siapakah yang lebih kuat persaksiannya?" 

Katakanlah: "Allah". Dia menjadi saksi antara aku dan kamu. 

dan Al Quran ini diwahyukan kepadaku supaya dengan Dia 

aku memberi peringatan kepadamu dan kepada orang-orang 

yang sampai Al-Quran (kepadanya). Apakah Sesungguhnya 

kamu mengakui bahwa ada tuhan-tuhan lain di samping 

Allah?" Katakanlah: "Aku tidak mengakui." Katakanlah: 

"Sesungguhnya Dia adalah Tuhan yang Maha Esa dan 

Sesungguhnya aku berlepas diri dari apa yang kamu 

persekutukan (dengan Allah)". 

Asas legalitas yang tersurat dalam Al-Isra>’ ayat 15 dan surat Al-

An’am diatas memuat beberapa pengertian seperti :
14

 

a. Sebelum ada nas{ (ketentuan) dimana ketentuan setelah 

wahyu yaitu Al-Qur’>an, harus berasal dari berpijak pada 

Al-Qur’>an sebagai dasar, tidak ada hukum bagi perbuatan 

orang-orang yang berakal sehat. 

b. Pada dasarnya semua perkara dibolehkan, sehingga ada dalil 

yang menunjukkan ke haramannya. 

c. Suatu perbuatan atau sikap tidak berbuat tidak boleh 

dianggap jarimah kecuali karena adanya nas{ (ketentuan) 

yang jelas yang melarang perbuatan dan sikap tidak berbuat 

tersebut. Apabila tidak ada nas{ yang demikian sifatnya, 

maka tidak ada tuntutan atas hukuman atas pelakunya. 

                                                 
14

 Ahmad Wardi Muchlis, Pengantar dan Asas Hukum Pidana Islam  (Jakarta : Sinar Grafika, 

2006), 29-31. 
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d. Menurut syara’ seseorang tidak dapat diberi pembebanan 

(taklif) kecuali apabila ia mampu memahami dalil-dalil taklif 

dan cakap untuk mengerjakannya.  

Dari pengertian di atas mengenai asas legalitas dalam hukum pidana 

Islam dapat ditarik suatu kesimpulan mengenai pengertiannya, yaitu nas{-

nas{  pidana Islam baru berlaku setelah dibuat dan diketahui orang banyak 

yang sudah dapat dibebani kewajiban dan hak dalam hukum yang disebut 

subjek hukum (mukallaf), dan tidak berlaku terhadap peristiwa-peristiwa 

sebelum nas{-nas{ itu diketahui dan dibuat.  

Asas legalitas dalam Islam bukan berdasar dari manusia tetapi dari 

ketentuan Tuhan, berupa hukuman yang hanya berlaku bagi kaum yang 

telah didatangi oleh rasul dan telah sampai kepada mereka peringatan (Al-

Qur’a>n). Ketentuan tersebut membuktikan keadilan Tuhan untuk tidak 

berbuat semena-mena, meskipun kepada Makhluk ciptaannya seperti 

manusia. Sekiranya Tuhan berkehendak hal itu dapat saja terlaksana, tetapi 

Tuhan tidak melakukannya karena Maha keadilan-Nya, agar menjadi 

contoh manusia dalam menjunjung tinggi nilai-nilai keadilan.  

Dalam syari’at Islam telah dikenal asas legalitas dalam pemberlakuan 

hukum, terutama di dalam menerapkan aturan-aturan pidana yang 

berhubungan langsung dengan kemaslahatan hidup manusia secara 

keseluruhan (public). Dalam asas legalitas hukum pidana Islam yang 

memiliki pengertian yang intinya ketentuan hukum pidana Islam dimana 

di dalamnya memuat suatu hukuman yang dapat dijatuhkan kepada 
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mukallaf yang melanggar hukum pidana Islam, hal ini dapat 

dikesampingkan atau dihapuskan hukumannya walaupun mukallaf telah 

melakukan suatu jarimah, dengan suatu hadis yang artinya : “Dihapuskan 

umatku kekeliruan lupa, dan perbuatan yang dipaksakan atasnya”. Selain 

lupa, perbuatan yang dipaksakan atas dirinya pengenyampingan asas 

legalitas yang lain adalah dengan taubat, karena dengan taubat, karena 

dengn taubat seseorang yang melakukan jarima>h dapat dihapuskan 

hukumannya.
15

 

 

C. Syarat Berlakunya Sebuah Undang-Undang  

Mulai tidak berlakunya sebuah undang-undang itu dinyatakan dengan 

tegas oleh instansi yang membuatnya atau oleh instansi yang lebih tinggi 

dengan menyatakan : Undang-undang nomor sekian dicabut; dapat juga 

suatu undang-undang tidak berlaku lagi dengan tidak disebut-sebutkan 

yaitu karena hal itu telah diatur dengan undang-undang yang baru oleh 

instansi yang membuatnya atau oleh instansi yang lebih tinggi; juga kalau 

waktu berlakunya undang-undang itu telah habis. 

Singkatnya:
16

 

a. Suatu peraturan tidak berlaku lagi bila waktu yang telah ditentukan 

oleh peraturan itu sudah lampau. 

b. Bila keadaan untuk mana bunyi peraturan itu diadakan sudah tidak 

ada lagi. 

                                                 
15

 Ahmad Wardi Muchlis, Pengantar dan Asas Hukum Pidana Islam,…80. 
16

 C.S.T Kansil, Pengantar Ilmu Hukum dan Tata Hukum Indonesia  (Jakarta: Balai Pustaka, 

1989), 275-276. 
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c. Bila peraturan itu dicabut (dengan tegas atau tidak langsung). 

d. Bila ada peraturan yang baru yang isinya bertentangan dengan 

peraturan peraturan yang lama. 

Menurut Kansil syarat mutlak untuk berlakunya suatu undang-undang 

ialah diundangkan dalam Lembaran Negara (LN) oleh Menteri/ Sekretaris 

Negara (dahulu : Menteri Kehakiman). Tanggal mulai berlakunya suatu 

undang-undang menurut tanggal yang ditentukan dalam undang-undang 

itu sendiri. Jika tanggal berlakunya itu tidak disebutkan dalam undang-

undang, maka undang-undang itu mulai berlaku 30 hari sesudah 

diundangkan dalam negeri untuk Jawa dan Madura, dan untuk daerah-

daerah lainnya baru berlaku 100 hari setelah pengundangan dalam luar 

negeri sesudah syarat tersebut dipenuhi, maka berlaku suatu fictie 

(menerima sesuatu yang tidak benar sebagai suatu hal yang benar) dalam 

hukum “ Setiap orang dianggap telah mengetahui adanya sesuatu undang-

undang”. Hal ini berarti bahwa jika ada seseorang yang melanggar 

undang-undang tersebut, ia tidak diperkenankan membela atau 

membebaskan diri dengan alasan: “ Saya tidak tahu menahu adanya 

undang-undang itu”.
17

 

Menurut UU No. 10 tahun 2004 Tentang Pembentukan Peraturan 

Perundang-undangan pada kerangka peraturan perundang-undangan 

bagian penutup No. 124 yakni berbunyi “ pada dasarnya setiap peraturan 

perundang-undangan mulai berlaku pada saat peraturan yang bersangkutan 

                                                 
17

 Sudarsono, Pengantar Ilmu Hukum, Cet. Ke 2 (Jakarta: PT Rineka Cipta, 1995), 85-86. 
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diundangkan”
18

. Menunjukkan bahwasanya ketika undang-undang tersebut 

diedarkan maka undang-undang itupun mulai berlaku.  

Penghapusan dan pencabutan undang-undang dapat dinyatakan dengan 

tegas dengan undang-undang dan dapat pula dilakukan dengan diam-diam 

yaitu dalam hal ketentuan undang-undang yang baru berlainan dengan 

ketentuan undang-undang yang lama. Baik dalam ilmu hukum maupun 

perundang-undangan berlaku suatu asas yang berbunyi sebagai berikut “ 

lex posteriot derogate lex priori”.
19

 

 

 

D. Undang-undang No.23 tahun 2002 tentang Perlindungan Anak 

Undang-undang No. 23 tahun 2002 adalah undang-undang tentang 

perlindungan anak yang mengatur segala peraturan mengenai anak. Pada 

pasal 1 angka 2 UU No.23 tahun 2002 ditentukan bahwa: “ Perlindungan 

anak adalah segala kegiatan untuk menjamin dan melindungi anak dan 

hak-haknya agar dapat hidup, tumbuh berkembang dan berpartisipasi”.  

Secara optimal sesuai dengan harkat dan martabat kemanusiaan 

serta mendapat perlindungan dari kekerasan dan diskriminasi perlindungan 

anak dapat juga diartikan sebagai segala upaya yang ditujukan untuk 

mencegah terjadinya pemberdayakan terhadap anak yang mengalami 

tindak perlakuan salah (child abused), eksploitasi, dan penelataran agar 

                                                 
18

 Undang-undang No. 10 tahun 2004 tentang Peraturan Perundang-undangan. 
19

 Chainur Arrasjid, Dasar-Dasar Ilmu Hukum…., 54 
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dapat menjamin kelangsungan hidup dan tumbuh kembang anak secara 

wajar, baik fisik, mental, dan sosialnya. Arif Gosita berpendapat bahwa 

perlindungan anak adalah suatu usaha untuk melindungi anak agar dapat 

melaksanakan hak dan kewajibannya.
20

 

Ada banyak sekali hal mengenai anak yang diatur pada setiap pasal 

dalam UU No.23 tahun 2002 tentang Perlindungan Anak. Salah satunya 

yakni tentang tindak pidana persetubuhan. Dalam undang-undang tersebut, 

pengaturan tentang persetubuhan terhadap anak diatur dalam pasal 81, 

yang berbunyi: 

(1) Setiap orang yang dengan sengaja melakukan kekerasan atau 

ancaman kekerasan memaksa anak melakukan persetubuhan 

dengannya atau dengan orang lain, dipidana dengan pidana 

penjara paling lama 15 (lima belas) tahun dan paling singkat 3 

(tiga) tahun dan denda paling banyak Rp. 300.000.000,00 (tiga 

ratus juta rupiah) dan paling sedikit Rp. 60.000.000,00 (enam 

puluh juta rupiah). 

(2) Ketentuan pidana sebagaimana dimaksud dalam ayat (1) 

berlaku pula bagi setiap orang yang dengan sengaja melakukan 

tipu muslihat, serangkaian kebohongan, atau membujuk anak 

melakukan persetubuhan dengannya atau dengan orang lain.
21

 

 

 

E. Teori Menguntungkan Bagi Terdakwa 

1. Teori Menguntungkan Bagi Terdakwa dalam Hukum Pidana 

Positif 

Dalam KUHP pasal 1 ayat (2) yang berbunyi : 

“ jikalau undang-undang diubah setelah perbuatan itu dilakukan, maka 

kepada terdakwa dikenakan hukuman yang menguntungkan 

                                                 
20

 Arif Gosita, Masalah Perlindungan Anak (Jakarta: Akademi Presindo, 1989), 17. 
21

 Undang-undang No.23 tahun 2002, tentang Perlindungan Anak 
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baginya”.
22

 Maksud ayat 2 pasal 1 ialah, bahwa apabila peristiwa 

pidana dilakukan sebelum ketentuan pidana yang mengenai peristiwa 

pidana itu diubah, sehingga peristiwa pidana ini dapat dikenakan dua 

macam ketentuan pidana ialah yang lama dan yang baru, maka hakim 

harus menyelidiki terlebih dahulu ketentuan pidana manakah yang 

lebih menguntungkan kepada terdakwa yang lamakah atau yang baru. 

Bila yang lama lebih menguntungkan, maka yang lama itulah yang 

yang dipakai, sebaliknya bila yang baru lebih menguntungkan, maka 

yang barulah yang dipakai. Lebih menguntungkan itu berarti lebih 

menguntungkan sesudah ditinjau dari semua sudut, misalnya mengenai 

berat ringannya hukuman, soal anasir peristiwa pidananya, soal masuk 

delik aduan atau tidak, mengenai persoalan salah tidak salahnya 

terdakwa.
23

 Jika ada perubahan dalam perundang-undangan sesudah 

perbuatan dilakukan, maka terhadap terdakwa diterapakan keuntungan 

yang paling menguntungkan yang paling menguntungkannya 

(terdakwa). Dengan ketentuan ini maka pada lex temporis delicti di 

atas diadakan pembatasan, dalam arti bahwa asas itu tidak berlaku jika 

ada perubahan dalam perundang-undangan sesudah perbuatan 

dilakukan dan sebelum perkara diadili. Dalam hal demikian, yang 

dipakai untuk mengadili ialah aturan yang paling ringan bagi 

terdakwa.
24

 

                                                 
22

 KUHP Pasal 1 ayat (@2). 
23

 R. Soesilo, Kitab Undang-undang Hukum Pidana (Bogor: Poletia, 1991), 28. 
24

 Moeljatno, Asas-asas Hukum Pidana (Jakarta : PT Rineka Cipta, 2008), 34. 
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Ada pendapat yang menyatakan, bahwa kini pasal 1 ayat 2 KUHP 

tidak berlaku oleh karena pasal yang bersangkutan dari KUHP tidak 

diubah, maka tersangka harus tetap dihukum. Pendapat lain, yang 

menurut Van Hattum dianut oleh Pengadilan Tertinggi Belanda, 

menganggap kini ada perubahan perundang-undangan yang 

dimaksudkan oleh pasal 1 ayat 2 KUHP, maka si terdakwa harus tidak 

dihukum. 

Kalau ada orang melanggar larangan itu dan baru diadili setelah 

periode itu lampau, maka kini benar dapat dikatakan, tidak ada 

perubahan perundang-undangan. Maka seorang itu harus tetap 

dihukum (temporaire strafbepalingen).  

Perlu diketahui apa yang diceritakan oleh Hazewinkel-Suringa 

(halaman 283), bahwa di Inggris ketentuan seperti ayat 2 dari pasal 1 

KUHP  ini sama sekali tidak ada, sehingga konsekuen diperlakukan 

larangan berlaku surut. Sedangkan di negara lain, seperti di Swedia 

ditentukan, bahwa apabila setelah perbuatan dilakukan tetapi 

perkaranya diputuskan oleh hakim, ada perubahan dalam perundang-

undangngan, maka oleh hakim harus selalu dilakukan hukum baru, jadi 

juga apabila hukum baru ini tidak menguntungkan si terdakwa. Dan ini 

merupakan sistem tengah-tengah antara sistem Inggris dan sistem 

Swedia.
25

 

 

                                                 
25

 Wirjono Prodjodikiro, Asas-asas Hukum Pidana di Indonesia, Cet.ke 6 (Bandung: PT Eresco, 

1989), 43. 
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2. Teori Menguntungkan Bagi Terdakwa dalam Hukum Pidana 

Islam 

 إن التشر يع الجنا ءي يجب أن يكون له أثر رجعي كلما كا ن ذ الك في مصلحة
  الجا ني

Artinya : Hukum pidana Islam harus berlaku surut apabila 

menguntungkan si pelaku jari>mah.
26 

 

Apabila keluar suatu nas{ (aturan) pidana baru yang lebih 

menguntungkan bagi pembuat, maka nas{ inilah yang diterapkan padanya, 

meskipun ketika mengerjakan perbuatanya nas{ yang berlaku nas{ yang 

berlaku berisi hukuman-hukuman yang lebih berat. Syarat yang diperlukan 

untuk berlaku surut nas{ baru tersebut ialah bahwa keputusan hukuman 

yang dijatuhkan padanya berdasar nas{ yang lama belum mendapat 

kekuatan tetap (in kracht van gewijsde), misalnya kalau naik banding atau 

diajukan ke Mahkamah Agung atau diajukan grasi, sudah ada 

keputusanya. Kalau sudah mendapat kekuatan tetap maka tidak lagi 

dikenakan nas baru ataupun diperiksa kembali berdasarkan nas baru. 

Alasan pemakaian nas{ yang lebih menguntungkan bagi para 

pembuat ialah bahwa tujuan menjatuhkan hukuman ialah memberantas 

perbuatan jarima>h dan melindungi masyarakat dari keburukan-

keburukannya. Jadi penjatuhan hukuman ialah membrantas perbuatan 

jarimah dan melindungi masyarakat dari keburukan-keburukannya. Jadi 

penjatuhan hukuman merupakan kebutuhan sosial yang diperlukan oleh 

kepentingan masyarakat dan setiap kebutuhan diukur dengan kepentingan 

                                                 
26

 Jaih Mubarok dan Enceng Arif Faizal, Kaidah Fiqih Jinayah (Asas-Asas Hukum Pidana Islam), 

56-57. 
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tersebut. Kalau kepentingan masyarakat menghendaki peringanan 

hukuman, maka pembuat yang belum dijatuhi putusan (juga putusan yang 

mendapat kekuatan tetap) sudah sepantasnya kalau memperoleh 

keuntungan dari nas baru yang berisi hukuman yang lebih ringan. 

Pemeliharaan kepentingan masyarakat tidak terletak pada penjatuhan 

hukuman yang berat, dan suatu keadilan pula kalau hukuman yang 

dijatuhkan itu tidak melebihi dari keperluan masyarakat, selama hukuman 

tersebut dijatuhkan untuk melindunginya.
27

 

Kaidah ini didasarkan atas perbuatan Rasulullah SAW yang pernah 

menghukum orang yang telah menzihar istrinya dengan nas{ yang datang 

terkemudian karena nas{ tersebut lebih menguntungkan. Nas{ tersebut 

adalah : 

                         

                          

                                

                               

                           

                            

                           

            

Artinya :1. Sesungguhnya Allah telah mendengar Perkataan wanita 

yang mengajukan gugatan kepada kamu tentang suaminya, 

dan mengadukan (halnya) kepada Allah. dan Allah mendengar 

                                                 
27

 Ahmad Hanafi, Asas-Asas Hukum Pidana Islam, …., 86-87 



 

    digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id  digilib.uinsby.ac.id   

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

40 

 

soal jawab antara kamu berdua. Sesungguhnya Allah Maha 

mendengar lagi Maha melihat.2. orang-orang yang menzhihar 

isterinya di antara kamu, (menganggap isterinya sebagai 

ibunya, padahal) Tiadalah isteri mereka itu ibu mereka. ibu-

ibu mereka tidak lain hanyalah wanita yang melahirkan 

mereka. dan Sesungguhnya mereka sungguh-sungguh 

mengucapkan suatu Perkataan mungkar dan dusta. dan 

Sesungguhnya Allah Maha Pemaaf lagi Maha Pengampun. 3. 

orang-orang yang menzhihar isteri mereka, kemudian mereka 

hendak menarik kembali apa yang mereka ucapkan, Maka 

(wajib atasnya) memerdekakan seorang budak sebelum kedua 

suami isteri itu bercampur. Demikianlah yang diajarkan 

kepada kamu, dan Allah Maha mengetahui apa yang kamu 

kerjakan.4. Barangsiapa yang tidak mendapatkan (budak), 

Maka (wajib atasnya) berpuasa dua bulan berturut-turut 

sebelum keduanya bercampur. Maka siapa yang tidak Kuasa 

(wajiblah atasnya) memberi Makan enam puluh orang miskin. 

Demikianlah supaya kamu beriman kepada Allah dan Rasul-

Nya. dan Itulah hukum-hukum Allah, dan bagi orang kafir ada 

siksaan yang sangat pedih. (al-Mujadilat (58): 1-4).
28

 

 

Ayat di atas turun berkenaan dengan kasus Aws bin Shamit yang 

menzihar istrinya, Khawlat binti Tsa’labat. Sebelum ayat ini turun 

hukuman bagi mereka menzhihar istrinya adalah memutuskan ikatan 

pernikahan untuk selama-lamanya. Dengan ayat ini, hukuman menjadi 

lebih ringan yaitu dengan kifarat sebagaimana disebutkan di atas. 

Perbuatan Rasulullah SAW menunjukkan bahwa aturan pidana itu 

dapat berlaku surut, jika aturan tersebut lebih menguntungkan bagi 

(memaslahatkan) bagi pelaku. Hal ini disebabkan pula oleh maksud 

dari adanya hukum itu sendiri. Pada dasarnya hukum dibuat untuk 

mewujudkan kemaslahatan. Oleh karena itu, aturan yang paling 

                                                 
28

 Departement Agama, AL-Qur’an dan Terjemahannya,… 664 
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menguntungkan bagi pelaku jari>mah lebih diutamakan walaupun 

aturan itu dibuat setelah perbuatan jari>mah tersebut dilakukan.
29

 

 

 Menurut Osman Abdul Malik as-Saleh, profesor hukum publik dari 

Universitas Kuwait dan Nagaty Sanad, kebanyakan ahli hukum Islam 

berpendapat bahwa hanya ada satu pengecualian bagi berlakunya asas 

ini, yaitu jika yang baru memberikan sanksi yang lebih ringan 

dibandingkan pada waktu perbuatan dilakukan. Dalam kasus seperti 

ini, hukuman yang ringanlah yang diterapkan. Pengecualian ini dalam 

kejahatan az-zihar. Di masa pra-Islam kejahatan ini adalah perceraian 

yang diharuskan dan selamanya. Hukuman yang berat ini dikurangi 

oleh al-Qur’a>n dengan membebaskan budak, berpuasa dua bulan 

berturut-turut atau memberi makmakan 60 orang miskin. Nabi 

Muhammad SAW menerapkan sanksi yang lebih ringan itu dalam 

kasus istri Aus Ibnu al-Samith yang terjadi sebelum turunnya wahyu 

mengenai kasus itu. Contoh lainnya dari pelaksanaan pengecualian ini 

adalah untuk kejahatan al-Li’a>n. Pada masa Islam, praktik ini 

diancam dengan hukuman yang sama bagi tuduhan palsu perzinahan 

(yaitu 80 kali cambukan). Kemudian, Allah menurunkan wahyu yang 

lebih ringan berkaitan dengan hal itu (al-Maidah : 6-9). Ketentuan 

yang menguntungkan bagi terdakwa ini, diterapkan bagi perbuatan 

yang dilakukan sebelum turunnya wahyu. Suatu pendapat yang 

                                                 
29

 Jaih Mubarok dan Enceng Arif Faizal, Kaidah Fiqih Jinayah (asas-asas hukum pidana Islam),… 
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berbeda diajukan oleh ahli hukum Mesir Abdul Qadir’ Audah. 

Menurutnya, ada dua pengecualian dari asas tidak berlaku surut, yaitu 

(1) Bagi kejahatan-kejahatan berbahaya yang membahayakan 

keamanan dan ketertiban umum. (2) Dalam keadaan sangat diperlukan, 

untuk suatu kasus yang penerapan berlaku surutnya adalah bagi 

kepentingan masyarakat.
30
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 Muhammad Tahmid Nur, Menggapai Hukum Pidana Ideal,… 27 


