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ABSTRAK

Nama : Dyah Puspa Setyoningrum

Program Studi : Ilmu Hukum

Judul : Tinjauan Hukum Tentang Perjanjian Yang Dibuat Sebelumnya (Pra
Perceraian) Sebagai Upaya Perlindungan Kepentingan Anak
(Analisis Putusan Pengadilan Agama
No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel).

Perjanjian yang dibuat suami-istri sebelum perceraian, diajukan ke Pengadilan
Agama. Adapun isi perjanjian mengenai kesepakatan bahwa para pihak (suami-istri)
setelah bercerai tetap dapat melaksanakan kewajibannya sebagai orang tua untuk
mendidik dan memelihara anak mereka dan menjaga silaturahim diantara mereka
beserta keluarganya. Para pihak (suami-istri) dalam perjanjian pra perceraian tersebut
menyatakan kehendaknya masing-masing dalam klausula-klausula yang terdapat
didalamnya demi kepentingan terbaik si anak. Metode pendekatan yang digunakan
dalam penelitian ini adalah pendekatan kualitatif, yaitu analisis data yang
menggunakan literatur dari kepustakaan serta yurispudensi tentang pembuatan
perjanjian akibat putusnya perkawinan (perjanjian pra perceraian), kemudian
disimpulkan dalam masalah – masalah yang umum hasil analisis tersebut selanjutnya
digunakan untuk menjawab permasalahan. Pembuatan perjanjian ini dilakukan oleh
pasangan suami istri sebelum perceraian bersifat mengikat dan wajib di taati oleh
para pihak dengan akibat dapat dimintakan eksekusi ke Pengadilan bagi salah satu
pihak yang lalai melaksanakan kalusula-klausula yang telah disepakati bersama
dalam perjanjian tersebut. Perjanjian tersebut baru dapat berlaku efektif sejak putusan
perceraian dijatuhkan oleh Pengadilan Agama yang berkekuatan hukum tetap dan
para pihak tidak dapat mengajukan upaya hukum banding dan kasasi. Sehingga
perjanjian ini diharapkan dapat memberikan kepastian hukum bagi kepentingan
terbaik si anak.

Kata Kunci : anak, kebebasan berkontrak, perjanjian pra perceraian, kepentingan
anak.
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ABSTRACT

Name : Dyah Puspa Setyoningrum

Study Program : Legal Studies

Title : Judicial Review Regarding an Agreement That is Made Earlier
(Pre Divorce) as an Effort Interest Protection of Children
(Religious Court Decision Analysis
Number 2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel ).

\ The agreement made husband and wife before the divorce, filed with the Court of
Religion. The contents of the agreement regarding the agreement that the parties
(husband and wife) after the divorce still be able to implement their obligations as
parents to educate their children and maintain and keep the friendship between them
and their families. The parties (husband and wife) in pre-divorce agreement states in
his will each clauses contained therein in the best interests of the child. The method
used in this study is a qualitative approach, namely the analysis of data from the
literature and using literature yurispudensi about the making of the agreement due to
termination of marriage (pre-divorce agreement), then concluded the problem - a
common problem analysis results are then used to answer the problem. Making this
agreement done by the couple before the divorce is binding and mandatory on obeyed
by the parties with the result can be requested for execution to the court for one party
who fails to carry out kalusula-clause agreed in the agreement. The agreement can
only be effective since the divorce verdict handed down by the religious court which
remain legal force and the parties can not file an appeal and cassation. So this
agreement is expected to provide legal certainty for the best interests of the child.

Keywords: Children,Pre-Divorce Agreement, protection of children.
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BAB 1

PENDAHULUAN

1.1 Latar Belakang

Perkawinan merupakan ikatan lahir batin antara seorang pria dengan wanita

sebagai suami istri dengan tujuan untuk membentuk keluarga atau rumah tangga yang

bahagia dan kekal berdasarkan keTuhanan Yang Maha Esa.1 Oleh karenanya, melalui

perkawinan tersebut dua insan yang berbeda dapat disatukan dengan segala kelebihan dan

kekurangan mereka masing-masing serta dalam suatu perkawinan haruslah dilandasi

dengan rasa cinta dan kasih sayang terhadap pasangannya yang berdasarkan ketuhanan

Yang Maha Esa.

Tujuan perkawinan tersebut diharapkan dapat membentuk keluarga yang bahagia

dan dapat berlangsung selama-lamanya sampai ajal memisahkan. Yang dimaksud dengan

keluarga disini adalah kesatuan yang terdiri dari ayah, ibu, dan anak-anak. Sementara itu,

untuk membentuk keluarga yang bahagia erat hubungannya dengan keturunan yang

merupakan pula tujuan dari perkawinan, sedangkan pemeliharaan dan pendidikan anak

merupakan kewajiban dari orang tua. Maka untuk mencapai hal tersebut diharapkan

kekekalan dalam perkawinan dimana seseorang melakukan perkawinan itu diharapkan

tidak terjadi perceraian dan hidup selama-lamanya, kecuali karena kematian.

Akan tetapi, adakalanya sering sekali terjadi hal-hal yang menyebabkan

perkawinan tersebut tidak dapat diteruskan, walaupun tujuan perkawinan itu sendiri

dilihat dari undang-undang diatas adalah untuk membentuk keluarga yang bahagia dan

ditunjukan untuk selama-lamanya. Penyebab perkawinan tersebut tidak dapat diteruskan,

misalnya salah satu pihak selingkuh dengan orang lain, sehingga sering terjadi

pertengkaran terus-menerus antara suami-istri ataupun kadangkala sering terjadi

kekerasan dalam rumah tanggga, suami atau istri mendapat hukuman lima tahun penjara

atau lebih berat, dan masih banyak lagi alasan-alasan terjadinya perceraian tersebut yang

akan mengakibatkan perkawinan tersebut menjadi bubar atau terjadi perceraian.

Bertapapun bentuk perceraian itu, namun perceraian bukanlah perbuatan yang

1 Indonesia, Perkawinan. Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, Pasal 1
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terpuji. Karena dengan adanya perceraian tersebut dapat berdampak terhadap hubungan

antara suami dan istri, terhadap harta kekayaan, maupun terhadap anak. Maka perceraian

merupakan tindakan terakhir atau sebagai way out yang dilakukan setelah terlebih dahulu

menempuh jalan untuk menempuh usaha-usaha perdamaian, perbaikan dan sebagainya,

tidak ada jalan lain kecuali dengan melakukan perceraian demi kebahagiaan yang dapat

diharapkan sesudah terjadinya perceraian2.

Selain itu, tidak ada seorangpun ketika melangsungkan perkawinan

mengharapkan akan mengalami perceraian, apalagi jika perkawinan tersebut dikaruniai

anak. Memilih bercerai berarti harus berhadapan dengan pengadilan, sebab proses

perceraian yang sah menurut hukum hanya dapat ditempuh melalui pengadilan saja.

Untuk melakukan perceraian salah satu dari pihak suami atau istri mengajukan

permohonan atau gugatan cerai ke Pengadilan. Adapun pengadilan yang berwenang

memeriksa dan memutuskan perkara perceraian yaitu Pengadilan Agama bagi mereka

yang beragama Islam dan Pengadilan Negeri bagi mereka yang beragama selain Islam.

Adapun akibat berakhirnya perkawinan tersebut maka dapat membawa akibat

hukum terhadap ikatan suami istri dalam suatu perkawinan, harta kekayaan suami istri,

dan anak. Pada umumnya akibat hukum putusnya perkawinan terhadap harta benda atau

harta kekayaan, ada sejak dilangsungkannya perkawinan dan menurut hukum telah terjadi

harta bersama menyeluruh antara suami istri, namun sejauh tentang hal itu tidak diadakan

ketentuan - ketentuan dalam perjanjian kawin.

Terhadap harta bersama selama perkawinan itu berjalan tidak boleh ditiadakan

atau dirubah dengan suatu persetujuan antara suami istri. Berkenaan dengan soal

keuntungan, maka harta bersama itu meliputi barang – barang bergerak dan barang –

barang yang tidak bergerak suami istri itu, baik yang sudah ada maupun yang akan ada,

juga barang yang mereka peroleh dengan cuma – cuma, kecuali bila dalam hal terakhir

ini yang diwariskan atau yang menghibahkan menentukan kebalikannya dengan tegas,

hanya suami saja yang boleh mengurus harta bersama itu dia boleh menjualnya

memindahtangankannya dan membebaninya tanpa bantuan istrinya, kecuali istri

2 H.M. Djamil Latif, Aneka Hukum Perceraian Di Indonesia, (Jakarta: Ghalia Indonesia,
1981),hlm.32
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berdasarkan perjanjian kawin tidak mengurangi haknya untuk mengurus hartanya.3

Apabila dalam perkawinan tersebut telah dilahirkan anak, maka perceraian juga

membawa akibat hukum terhadap anak, yaitu orang tua tidak dapat memelihara anak

secara bersama-sama lagi, untuk itu pemeliharaan diserahkan kepada salah satu dari

orang tua. Akan tetapi, dalam ketentuan Pasal 41 Undang-undang No.1 Tahun 1974

tentang Perkawinan terdapat ketentuan yang menyatakan bahwa kekuasaan orang tua

baik si ibu maupun si bapak tetap berkewajiban memelihara dan mendidik anaknya

sampai dewasa atau mampu menghidupi kebutuhannya sendiri atau sudah menikah.

Dengan demikian diperlukan adanya suatu perjanjian antara para pihak yaitu

suami istri sebelum perceraian tersebut benar-benar berakhir yang mengatur tentang

perjanjian akibat putusnya perkawinan. Yang selanjutnya disebut sebagai perjanjian pra

perceraian. Sebab diantara masalah yang perlu memperoleh penyelesaian sebagai akibat

berakhirnya perkawinan, baik perceraian suami istri dalam keadaan keduannya masih

hidup, maupun sebab meninggal salah satu dari suami atau istri, ialah menganai masalah

anak dan kedudukannya serta pemeliharaan selanjutnya. Dan salah satu hal yang perlu

dipertimbangkan oleh suami istri yang akan melakukan perceraian adalah masalah anak

yang dilahirkan dalam perkawinan itu. Akan tetapi perjanjian tersebut bukanlah

perjanjian sebagai dasar untuk persetujuan bercerai suami-istri. Perjanjian tersebut

merupakan perjanjian yang dimana mengatur mengenai hak dan kewajiban suami istri

setelah mereka bercerai terutama mengenai kepentingan terbaik si anak.

Permasalahan tersebut meliputi tentang siapakah yang berwenang dan

berkewajiban serta bertanggungjawab terhadap perwakilan anak, pemeliharaan,

pembiayaan hidup atau tunjangan hidup si anak, pendidikannya, agamanya, pengurusan

hartanya dan sebagainya. Oleh karenannya, diperlukan adanya suatu perjanjian antar para

pihak yaitu suami atau istri, yang mengatur mengenai permasalahan diatas.

Dalam perjanjian ini bukanlah perjanjian yang dibuat sebagai alasan untuk

bercerai atau persetujuan kedua belah pihak (suami-istri) untuk bercerai. Melainkan

perjanjian tersebut dibuat secara sukarela oleh para pihak dimana memang sebelumnya

dalam perkawinan mereka sudah tidak dapat lagi dipertahankan dan telah memenuhi

3 Soemiyati, Hukum Perkawinan Islam dan Undang-Undang Perkawinan (Undang-Undang
Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan), (Yogyakarta : Lyberty, 2003).hlm 102
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alasan putusnya perkawinan yang diatur secara limitatif dalam Penjelasan Pasal 39 ayat

(2) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan ditentukan kembali dalam

Pasal 19 PP Nomor 9 Tahun 1975. Perjanjian tersebut dibuat sebagai upaya untuk

melindungi dan diharapkan dapat menjamin kepentingan terbaik si anak akibat putusnya

perkawinan.

Pada umumnya perjanjian menimbulkan suatu perikatan. Didalam KUHPerdata

mengatur juga perjanjian dibidang hukum keluarga yaitu mengenai perjanjian

perkawinan, akan tetapi perjanjian tersebut hanya sebatas harta kekayaan. Dimana dalam

Kitab Undang-undang Hukum Perdata diatur dalam Bagian I Titel VII tentang Perjanjian

Kawin pada umumnya, dan di dalam Bagian II tentang dua buah bentuk perjanjian

perkawinan, yaitu tentang persatuan untung dan rugi dan persatuan hasil dan

pendapatan.4 Sedangkan pengaturan mengenai perjanjian yang diatur dalam KUHPerdata

tersebut, memberikan kebebasan para pihak untuk mentukan isi yang dikehendakinya

atas harta kekayaan yang menjadi objeknya. Asalkan dalam pembuatan perjanjian

tersebut tidak boleh bertentangan dengan undang-undang, ketertiban umum, kepatutan

dan kesusilaan.

Sebagaimana dijelaskan sebelumnya, dalam praktek sering terjadi permasalahan

hukum akibat perceraian terutama dalam masalah harta bersama, tunjangan anak dan

pendidikan anak yang sebelumnya parapihak dalam keluarga belum membuat perjanjian

perkawinan. Sebab alasan untuk memilih perceraian dianggap sebagai solusi terbaik

dalam mengurai kusut perjalanan bahtera rumah tangga. Namun sayangnya, perceraian

justru tidak selalu membawa kelegaan. Sebaliknya, sering sekali perceraian justru

menambah berkobarnya api perseteruan. Seperti permasalahan hukum yang yang

silakukan oleh para publik figur Indonesia melalui tayangan-tayangan infotainment di

layar kaca yang seringkali menayangkan perseteteruan pada proses maupun paska

perceraian.

Seperti permasalahan yang sedang terjadi antara Ahmad Dhani dan Maia Estianty

dan antara Tengku Rafli dengan Tamara B. Adapun dalam kasus perceraian antara

Ahmad Dhani dengan Maia Estyanti mereka saling meperebutkan hak asuh anak serta

4 Ellyawati Citra, Perjanjian Perkawinan menurut KUHPer dan Undang-undang Nomor.1 Tahun
1974 Suatu Perbandingan.( Depok : Fakultas Hukum Universitas Indonesia, 1989),hlm. 56
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pembagian harta gonigini.5 Namun kasus tersebut terlihat jelas bahwa terjadi perebutan

hak asuh anak dan dalam hal ini anak mereka menjadi korban. Hasil dari keputusan

Pengadilan Agama Jakarta Selatan mengabulkan gugatan cerai Maia terhadap suaminya,

akan tetapi anak-anak mereka masih berada dibawah kekuasaan ayahnya, seharusnya hak

asuh anak mereka berada pada Maia.

Dimana salah satu pihak tersebut mungkin ada yang merasa berhak untuk

mengasuh anaknya. Ayahnya yang pada awalnya adalah kepala keluarga, sehingga

merasa berhak penuh atas hak asuh anaknya. Disis lain, ibu pada awalnya adalah

pengelola keluarga, yang telah hamil, melahirkan, menyusi dan merawat dan mendidik

anak. Sehingga ibu pun juga merasa berhak penuh atas hak asuh anak.

Dari contoh permasalahan tersebut diatas, sebenarnya tidak ada pihak yang bisa

merasa lebih berhak daripada pihak lain, hak pengasuhan anak sebenarnya dapat

diberikan kepada pihak manapun. Siapapun orangnya, orangtua mereka tetap

berkewajiban memenuhi hak-hak anak setelah perkawinannya putus karena perceraian.

Pada umumnya permasalahan yang sering terjadi ialah mengenai kewajiban

orangtua sebagaimana dimaksud dalam Pasal 45 Undang-Undang No.1 Tahun 1974

tentang Perkawinan menegenai hak-hak anak yang belum dilaksanakan baik oleh bapak

ataupun ibunya yang perkawinannya putus karena perceraian. Dalam prakteknnya,

klausula mengenai hak-hak yang terdapat dalam putusan hakim tidak dilaksanakan

dengan baik oleh pihak bapak untuk memberi biaya pemeliharaan dan pendidikan bagi

anaknya, justru mereka hanya melaksanakan kewajibannya pada bulan-bulan tahun

pertama saja.6 Oleh karenanya, dari permasalahan tersebut seharusnya terdapat perjanjian

antar para pihak yaitu suami dan istri dengan mendahului kepentingan yang terbaik bagi

si anak kelak. Sehingga, tidak akan timbul suatu permasalhan baru apabila salah satu

pihak tidak melaksanakan kewajibannya tersebut.

Apabila para pihak tersebut sebelumnya tidak melaksanakan perjanjian

perkawinan, maka agar tidak terjadi permasalahan perebutan hak asuh anak serta

5 Arief Bayuaji, Dhani-Maia Resmi Bercerai. http://www.inilah.com (diuduh pada tanggal 21 April
2010, pukul 21:24 WIB)

6 Frieda Husni Hasbulah, dkk. Laporan Penelitian Hukum Mengenai Pelaksanaan Pemberian
Biaya Pemeliharaan dan Pendidikan yang Diperlukan oleh Anak Setelah Perceraian Orang Tuanya (Studi
Kasus di Pengadilan Agama DKI Jakarta )Tahun 1990.(Depok: LPUI, 1990) ,hlm. 52-53
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hubungan silaturahmi antara mantan suami istri tersebut menjadi lebih baik, dan tetap

melaksanakan hak dan kewajiban terhadap kelangsungan hidup anak, maka untuk itu

terhadap biaya pendidikan anak seharusnya para pihak yaitu mantan suami-istri membuat

suatu perjanjian akibat putusnya perkawinan karena perceraian atau lebih dikenal

perjanjian pra perceraian.

Walaupun perjanjian tersebut tidak sepopuler perjanjian perkawinan atau pra

perkawinan (Prenuptial Agreement), namun perjanjian pra perceraian merupakan salah

satu jalan terbaik bagi suami istri. Hal tersebut dilakukan agar para pihak setelah bercerai

dapat melaksanakan kewajibanya sebagai orang tua untuk mendidik dan memelihara anak

mereka walupun sudah bercerai dan menjaga silaturahim antara mantan saumi atau istri

serta keluarganya. Sebab pada awalnya mereka memulai hubungan tersebut dengan baik

maka jika diakhiri dengan perceraian seharusnya diakhiri dengan hubungan yang baik

pula.

Adapun alasan sesorang tidak melaksanakan perjanjian perkawinan tersebut

dikarenakan bahwa dengan melaksanakan perjanjian tersebut semacam prasangka buruk

terhadap kehidupan rumah tangga yang akan dijalani. Selain itu, perjanjian yang

sebenarnya dalam Islam adalah akad itu sendiri.Yaitu merupakan kesepakatan antara

suami istri untuk hidup bersama dan diikrarkan bukan saja dihadapan keluarga, sanak

saudara melainkan para calon suami istri tersebut berjanji kepada Allah SWT, bahwa

mereka telah menyepakati segala resiko menyenagkan ataupun tidak dari perkawinan

yang akan mereka jalani.7 Dengan demikian berlatarbelakang permasalahan tersebut,

penulis sangat tertarik untuk melakukan penelitian tentang “ Tinjauan Hukum

Tentang Perjanjian Yang Dibuat Sebelumnya (Pra Perceraian) Sebagai Upaya

Perlindungan Kepentingan Anak (Analisis Putusan Pengadilan Agama

No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel)”.

1.2 Pokok Permasalahan

Dalam penulisan skripsi ini, penulis bertitik tolak pada ketentuan dari Kitab

Undang-undang Hukum Perdata Barat (KUHPerdata) mengenai perjanjian yang termuat

7 _____, Perlukah Membuat Perjanjian Kawin?.http://newspaper.pikiran-rakyat.com, diuduh pada
tanggal 19 Maret 2010, pukul 20:32 WIB
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didalam buku ketiganya.

Pembahasan dari penulisan skripsi melingkupi aspek-aspek hukum perjanjian

pada umumnya sebagaimana diatur didalam Pasal 1320 KUHPer dan Pasal 1338 ayat (1)

KUHPer, asas-asas serta syarat sahnya yang dianut dalam hukum perjanjian, membahas

hukum perjanjian tertulis atau kontrak dalam hal ini khususnya perjanjian pra perceraian

Agar mencapai hasil maksimal dan penulisan yang lebih terarah, maka dalam

Penelitian ini ditentukan mengenai batasan masalah yang hendak dibahas dalam

penulisan ini. Pokok permasalahan yang akan dibahas dalam penulisan ini adalah:

1. Apakah perjanjian pra perceraian terhadap akibat putusnya perkawinan dapat

berlaku efektif ?

2. Bagaimanakah perlindungan hukum terhadap anak dalam perjanjian pra perceraian

(Putusan Pengadilan Agama No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel)?

1.3 Tujuan Penelitian

Untuk mencari bahan atau data yang selanjutnya dapat diuji keberadaanya oleh

siapapun yang ingin mengetahui data tersebut maka tujuan yang ingin dicapai dalam

penulisan ini. Adapun tujuan penelitian ini secara umum adalah untuk memberi gambaran

bahwa terdapat trobosan baru dimana untuk memberikan perlindungan hukum dan

kepastian hukum kepada para pihak terhadap akibat putusnya perkawinan tersebut maka

dibuatlah perjanjian yang dimana memberikan hak dan kewajiban para pihak untuk

melaksanakan prestasi dalam perjanjian yang mereka sepakati teruama penguasaan hak

anak.Selain itu, tujuan penelitian ini adalah untuk mendapatkan ilmu pengetahuan yang

bermanfaat tidak hanya bagi peneliti sendiri namun juga bagi para pembaca.

Selain tujuan umum diatas, terdapat pula beberapa hal yang menjadi tujuan

khusus dari penelitian ini, yaitu sebagai berikut:

1. Untuk mengetahui peraturan yang berlaku dalam perjanjian akibat putusnya

perkawinan dalam peraturan perundangan.

2. Untuk mengetahui sejauh mana perlindungan hukum terhadap anak akibat

putusnya perkawinan karena pereraian.

1.4 Manfaat/Kegunaan Penelitian

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010
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1. Bagi penulis:

Untuk menambah wawasan dan pengetahuan khususnya hukum perdata tentang

pembuatan perjanjian kawin antara suami istri dan akibat hukumnya.

2. Bagi masyarakat :

Memberikan sumbangan pemikiran kepada masyarakat jika akan mengadakan

perjanjian akibat putusnya perkawinan.

3. Bagi ilmu pengetahuan :

Memberikan kontribusi terhadap ilmu hukum perdata tentang pembuatan

perjanjian akibat putusnya perkawinan karena perceraian dan akibat hukumnya.

1.5 Definisi Operasional

1. Anak : Seseorang yang belum berusia 18

(delapanbelas) tahun, termasuk anak

yang masih dalam kandungan.8

2. Perjanjian : Suatu perbuatan dengan satu orang

atau lebih mengikatkan dirinya terhadap satu

orang lain atau lebih.9

3. Perkawinan : Ikatan lahir bathin antara seorang

pria dengan seorang wanita sebagai suami

istri dengan tujuan membentuk keluarga

(rumah tangga) yang bahagia dan kekal

berdasarkan ketuhanan Yang Maha Esa.10

4. Perjanjian Perkawinan : Pada waktu atau sebelum perkawinan

dilangsungkan, kedua pihak atas persetujuan

bersama dapat mengadakan perjanjian

tertulis yang disahkan oleh Pegawai pencatat

perkawinan, setelah mana isinya berlaku

juga terhadap pihak ketiga sepanjang pihak

8 Indonesia, Perlindungan Anak, Pasal 1angka 1
9 Indonesia, Kitab Undang-undang Hukum Perdata, Pasal 1313
10 Indonesia, Perkawinan. Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, Pasal 1
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ketiga tersangkut.11

5. Akibat Putusnya Perkawinan : Baik ibu atau bapak tetap berkewajiban

memelihara dan mendidik anak-anaknya,

semata-mata berdasarkan kepentingan anak,

bilamana ada perselisihan mengenai

penguasaan anak-anak, Pengadilan memberi

keputusan.12

1.6 Metode Penelitian

Syarat mutlak dalam melakukan suatu penulisan ilmiah diperlukan suatu

penelitian, karena hasil dari suatu penulisan ilmiah tersebut harus bersifat objektif, dalam

arti bahwa materi pembahasan harus dapat diuji kebenarannya secara logis, sistematis dan

sesuai dengan fakta yang ada.

Selain itu, penelitian merupakan suatu sarana untuk mengembangkan ilmu

pengetahuan, baik dari segi teoritis maupun dari segi praktisnya, karena hasil-hasilnya

dapat mengungkapkan yang fiktif belaka.13 Metode penelitian ini terdiri atas:

1. Metode Pendekatan

Dalam hal ini penulis menggunakan Metode pendekatan digunakan dalam

penulisan skripsi ini adalah pendekatan kepustakaan. Metode penelitian

kepustakaan adalah penelitian yang dilakukan melalui penelusuran bahan pustaka

yang berupa norma hukum tertulis dan atau wawancara dengan informanserta

narasumber. Yang dalam prespektif yuridis mempunyai maksud menggunakan

legalitas berupa aturan – aturan, asas - asas, aspek hukum tentang pembuatan

perjanjian akibat putusnya perkawinan suami istri dan akibat hukumnya.

2. Tipe Metode Penelitian

Dalam penyusunan skripsi ini digunakan metode penelitian hukum

deskriptif dengan menggunakan jenis penelitian ini, penulis ingin memberi

gambaran secara sistematis dan menyeluruh tentang ke efektifan perjanjian pra

11 Indonesia, Perkawinan. Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, Pasal 29
12 Indonesia, Perkawinan. Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, Pasal 41
13 Soeryono, Soerkanto, Masalah Kependudukan dan Peranan Hukum Adat. (Jakarta:

Academica,1979), hlm. 92
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perceraian yang dibuat oleh para pihak yaitu suami-istri.14 Tipologi penelitian

yang dipilih adalah penelitian eksploratoris dan penelitian berfokuskan masalah.

Sebab dalam penelitian ini, termasuk dalam penelitian hukum normative, yaitu

penelitian hukum yang objek utamanya adalah norma-norma atau kaidah-kaidah

dari aturan-aturan hukum positif.

3. Bahan hukum penelitian

a. Penelitian kepustakaan.

Merupakan teknik pengumpulan data yang dilakukan dengan cara

mempelajari dan menganalisa bahan hukum, dalam penelitian kepustakaan

di kelompokkan menjadi tiga yaitu :

1. Bahan Hukum Primer

Yaitu bahan – bahan yang mengikat terdiri dari :

a. Kitab undang – undang hukum perdata. ( KUH Perdata )

b. Undang – undang No 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan

c. Kompilasi Hukum Islam

d. Undang-Undang No.22 Tahun 2003 tentang Perlindungan

Anak

c. Putusan Pengadilan Negeri Agama Jakarta Selatan

2. Bahan Hukum Sekunder.

Yaitu bahan – bahan hukum yang memberikan penjelasan mengenai

bahan hukum yang terdiri dari buku – buku yang membahas tentang

perjanjian pada umumnya serta perkawinan.

3. Bahan Hukum Tersier.

Yaitu bahan – bahan hukum yang memberikan petunjuk maupun

penjelasan terhadap bahan hukum primer dan sekunder yaitu kamus

hukum, artikel.

4. Alat Pengumpulan Data

Alat pengumpulan data yang dipakai dalam penelitian ini adalah studi

14 Penelitian deskriptif adalah dimaksudkan untuk memberikan data seteliti mungkin tentang
manusia, keadaan atau gejala lainnya, Soekanto, Soerjono, 1986, Pengantar Penelitian Hukum, Jakarta : UI
Press, hal 10
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dokumen atau bahan pustaka dan pengumpulan data yang didasarkan pada studi

dokumen yang dilengkapi dengan wawancara kepada ahli hukum dibidangnya.

5. Pengolahan dan Analisa Data

Metode analisa data yang sesuai dengan jenis penelitian Deskriptif adalah

menggunakan pendekatan kualitatif, yaitu analisis data yang menggungkapakan

dan mengambil kebenaran yang diperoleh dari kepustakaan yaitu peraturan –

peraturan, literatur, atau yurisprudensi tentang pembuatan perjanjian akibat

putusnya perkawinan (perjanjian pra perceraian), kemudian disimpulkan dalam

masalah – masalah yang umum hasil analisis tersebut selanjutnya digunakan

untuk menjawab permasalahan. Dan pendekatan kualitantif ini bertujuan untuk

mengerti dan memahami gejala yang diteliti.

1.7 Sistematika Penulisan

Sistematika merupakan suatu urutan-urutan tertentu dari pada unsur-unsur yang

merupakan suatu kebulatan, sehingga dengan adanya sistematika tersebut akan jelas

tergambar apa yang merupakan garis besar dari ilmu pengetahuan yang bersangkutan.15

Adapun sistematika penulisan skripsi ini meliputi lima bab pembahasan.

Bab 1 : Bab ini menjelaskan mengenai latar belakang masalah; pokok

permasalahan tujuan penelitia; manfaat atau kegunaan penelitian; kerangka

konsepsional;metode penelitian;dan sistematika penulisan.

Bab 2 : Bab ini membahas mengenai asas-asas dan ketentuan umum tentang

perjanjian dan perjanjian pra perceraian yang meliputi pengertian perjanjian perceraian,isi

dan tujuan perjanjian tersebut dibuat, serta akaibat perjanjian pra perceraian

Bab 3 : Bab ini membahas mengenai perkawinan pada umumnya, serta mengenai

aspek perlindungan (hukum) anak terhadap Kekuasaan Orang Tua Akibat Perceraian

terkait Perjanjian Pra Perceraian.Yang meliputi pembahasan mengenai secara umum

pengertian perkawinan, syarat sahnya perkawinan, penyebab putusnya dan alasan

15 Soeryono Soekanto, Sosiologi Suatu Pengantar. (Jakarta: CV. Rajawali,1986), hlm.6
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putusnya perkawinan, dan akibat putusnya perkawinan karena perceraian.

Bab IV : Bab empat yang berjudul ” Analisis Perjanjian Pra Perceraian Putusan

Pengadilan Agama No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel, yang menjelaskan tentang penerapan

aspek hukum perjanjian dalam KUHPerdata dan apakah perjanjian pra perceraian

tersebut berlaku efektif dan dapat memberikan perlindungan hukum terhadap anak akibat

putusnya perkawinan.

Bab V : Bab ini merupakan kesimpulan dari seluruh pembahasan dari skripsi ini,

serta saran-saran dari penulis yang merupakan harapan terciptanya kepastian hukum di

Indonesia.
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BAB 2

PRINSIP-PRINSIP HUKUM PERJANJIAN

DAN PERJANJIAN PRA PERCERAIAN

2.1 Prinsip Hukum Perjanjian

2.1.1 Asas-asas dalam Hukum Perjanjian

Menurut kodratnya manusia dikatakan sebagai makhluk sosial karena ia tidak

dapat dipisahkan dari masyarakat. Manusia itu tidak dapat mencapai segala sesuatu

yang diinginkan dengan mudah tanpa bantuan dari orang lain. Sehingga dalam

kehidupan sehari-hari, antara sesama anggota masyarakat saling mangadakan

hubungan yang tidak terlepas dari perjanjian, satu dengan yang lainnya saling berjanji

tentang sesuatu hal yang diatur oleh hukum. Hukum yang mengatur tentang

perjanjian tersebut disebut hukum perjanjian.

Pada umumnya, suatu perjanjian dinamakan juga sebagai suatu persetujuan,

oleh karena dua pihak itu setuju untuk melakukan sesuatu. Dapat dikatakan bahwa

antara perjanjian dan persetujuan itu adalah sama artinya. Dimana persetujuan atau

yang dinamakan Overeenkomsten yaitu “suatu kata sepakat antara dua pihak atau

lebih mengenai harta benda kekayaan mereka, yang bertujuan mengikat kedua belah

pihak”.1

Sebagaimana dalam ketentuan Pasal 1233 KUHPerdata yang menyatakan
bahwa :

“Tiap-tiap perikatan dilahirkan baik karena persetujuan, baik karena undang-
undang.”

Hal ini berarti bahwa suatu perikatan bersumber pada suatu perjanjian, selain

undang-undang. Hukum perjanjian digunakan apabila melihat bentuk nyata dari

adanya transaksi. Hal ini mengacu kepada pengertian perjanjian menurut Subekti,

yaitu suatu peristiwa dimana seorang berjanji kepada orang lain atau dimana dua

1 Wirjono Prodjodikoro, Hukum Perdata Tentang Persetujuan-Persetujuan Tertentu,(
Bandung :Penerbit Sumur Bandung , 1981), hal. 11
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orang itu saling berjanji untuk melaksanakan suatu hal.2 Apabila pengaturan hukum

tersebut mengenai perjanjian dalam bentuk tertulis sering disebut Hukum Kontrak. 3

Sedangkan Hukum Perikatan digunakan untuk menggambarkan bentuk abstrak dari

terjadinya keterikatan para pihak yang mengadakan transaksi tersebut, yang tidak

hanya timbul dari adanya perjanjian antara para pihak, namun juga dari ketentuan

yang berlaku di luar perjanjian tersebut yang menyebabkan terikatnya para pihak

untuk melaksanakan tindakan hukum tertentu. Di sini tampak bahwa Hukum

Perikatan memiliki pengertian yang lebih luas dari sekadar Hukum Perjanjian.4 Lebih

lengkap lagi Salim.H.S mengartikan hukum kontrak sebagai “Keseluruhan dari

kaidah-kaidah hukum yang mengatur hubungan hukum antara dua pihak atau lebih

berdasarkan kata sepakat untuk menimbulkan akibat hukum”.5 Maka dari beberapa

definisi hukum kontrak diatas dapat dikemukakan unsur-unsur yang tercantum dalam

hukum kontrak yaitu:

1. Adanya Kaidah hukum

2. Adanya Subyek Hukum

3. Adanya Prestasi

4. Adanya Kata Sepakat

5. Adanya Akibat Hukum.
6

Dalam hukum Islam istilah kontrak tidak dibedakan dengan perjanjian,

keduanya identik dan disebut akad. Sehingga dalam hal ini akad didefinisikan sebagai

pertemuan ijab yang dinyatakan oleh salah satu pihak dengan kabul dari pihak lain

secara sah menurut syarak yang tampak akibat hukumnya pada obyeknya.7 Kemudian

akad atau kontrak itu sendiri berasal dari bahasa Arab yang berarti ikatan atau

2 Subekti, Hukum Perjanjian. (Jakarta: Intermasa, 2001). hlm.1
3 I.G. Rai Widjaya., Merancang Suatu Kontrak: Teori dan Praktik.(Jakarta: Kesaint

Blanc,2003), hlm. 3
4 Ibid,.hlm2
5 Salim H. S , Hukum Kontrak: Teori dan Teknik Penyusunan Kontrak, cetakan ke-4. (Jakarta:

Sinar Grafika,2004), hlm.4
6 Ibid,.hlm 4-5
7 Syamsul Anwar. Kontrak dalam Islam, makalah disampaikan pada Pelatihan Penyelesaian

Sengketa Ekonomi Syari’ah Di Pengadilan Agama. (Yogyakarta: Kerjasama Mahkamah Agung RI
Dan Program Pascasarjana Ilmu Hukum Fakultas Hukum UII, 2006), hlm.7
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simpulan baik ikatan yang nampak (hissyy) maupun tidak nampak (ma’nawy).8

Kamus al-Mawrid, menterjemahkan al-‘Aqd sebagai contract and agreement atau

kontrak dan perjanjian.9 Sedangkan akad atau kontrak menurut istilah adalah suatu

kesepakatan atau komitmen bersama baik lisan, isyarat, maupun tulisan antara dua

pihak atau lebih yang memiliki implikasi hukum yang mengikat untuk

melaksanakannya.10 Menurut Subhi Mahmasaniy mengartikan kontrak sebagai ikatan

atau hubungan di antara ijab dan qabul yang memiliki akibat hukum terhadap hal-hal

yang dikontrakkan.11 Kemudian mengenai perjanjian yang bukan merupakan

perjanjian ta’lik talak seperti yang tercantum dalam Kompilasi Hukum Islam ternyata

lebih dapat menekan lajunya angka perceraian di suatu wilayah hukum Peradilan,

karena perjanjian dalam perkawinan yang dilaksanakan cenderung memakai asas atau

hukum Perdata Barat.12 Dari beberapa pengertian di atas dapat diambil kesimpulan

bahwa kontrak merupakan kesepakatan bersama baik lisan, isyarat, maupun tulisan

antara dua pihak atau lebih melalui ijab dan qabul yang memiliki ikatan hukum bagi

semua pihak yang terlibat untuk melaksanakan apa yang menjadi kesepakatan

tersebut.

Selain itu, dalam KUHPerdata yang mengatur mengenai hukum perjanjian

diatur dalam Pasal 1313 BAB Kedua Buku III Kitab Undang-Undang Hukum Perdata

tentang “Perikatan-perikatan yang dilahirkan dari kontrak atau Perjanjian” yang

menyatakan bahwa “Suatu Perjanjian adalah suatu perbuatan diamana satu orang atau

lebih mengikatkan dirinya terhadap satu orang lain atau lebih”. Yang dimaksud suatu

perbuatan dalam rumusan tersebut ialah hendak menjelaskan bahwa suatu perjanjian

hanya mungkin terjadi jika terdapat suatu perbuatan nyata, baik dalam bentuk lisan

8 Fayruz Abadyy Majd al-Din Muhammad Ibn Ya’qub. al-Qamus al-Muhit, jilid 1. (Beirut: D
Jayl), hlm. 327

9 Munir al-Ba’labakiyy (1990), Qamus al-Mawrid. (Beirut: Dar al-‘Ilm al-Malayyin),
hlm.770

10 Muhammad Salam Madkur. al-Madkhal al-fiqh al –Islamiyy. (ttp: Dar al-Nahdah al-
‘Arabiyyah, 1963), hlm.506

11 Subhiyy Mahmasaniy . al-Nazariyyat al-‘Ammah li al-Mujibat wa al-‘Uqud fi al-Shari’ah
al-Islamiyyah. (Mesir: Dar al-Kitab al-‘Arabiyy, 1948), hlm. 210

12 St. Murahmi, Perjanjian Perkawinan Menurut Hukum Perdata Barat dan Hukum Islam di
Indonesia .Dapat dilihat dalam situs http://www.pa-amuntai.ptabanjarmasin.go.id/index., diuduh pada
tanggal 14 Maret 2010, pukul 21.30 WIB
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maupun tindakan secara fisik, dan tidak hanya dalam bentuk pikiran semata.13

Sementara itu, dalam pernyataan tersebut menyebutkan “terdapat sekurangnya” dua

orang” maka hal tersebut menunjukan bahwa dalam pelaksanaan suatu perjanjian

tidak mungkin dibuat sendiri.

Dengan demikian, dapat disimpulkan bahwa setiap tindakan yang dilakukan

oleh orang-perorangan untuk kepentingannya sendiri tidaklah termasuk dalam

kategori perjanjian, maka dalam suatu pembuatan perjanjian sekurangnya harus

dilakukan oleh dua orang atau lebih, yang saling berhadap-hadapan dan saling

memberikan pernyataan yang sesuai satu sama lain. Pihak tersebut adalah orang atau

badan hukum. Sedangkan, peryataan “mengikatkan dirinya” dalam pasal tersebut

dimaksudkan bahwa di dalam perjanjian terdapat unsur janji yang diberikan oleh

pihak yang satu kepada pihak yang lain. Dalam perjanjian ini maka orang atau para

pihak tersebut terikat kepada akibat hukum yang muncul karena kehendaknya

sendiri. Sedangkan didalam teori hukum diakui bahwa hukum tidak hanya

mencangkup perturan-perundangan, kebiasaan, putusan pengadilan, tetapi juga asas-

asas hukum. Adapun peranan penting asas hukum sebagai sumber hukum adalah

bahwa asas-asas hukum memainkan peranan penting dalam keseluruhan proses

penafsiran tersebut. Bahkan, sebagian besar dari peraturan hukum mengenai

perjanjian bermuara dan mempunyai dasar pada asas-asas hukum (umum), yaitu14 :

“Asas-asas hukum sebagai norma-norma penguji yang fundamental adalah
pokok-pokok pikiran yang melandasi sistem hukum yang nyata berfungsi
sebagai hukum positif.”15

Kemudian asas-asas hukum secara reflektif meletakan perikatan antara nilai-

nilai (tata nilai), pokok pikiran, pelibatan moril, dan kesusilaan pada satu pihak

dengan hukum positif pada pihak lain. Asas hukum secara umum menunjuk pada

dasar pemikiran, dasar ideologis dari ketentuan hukum. Sedangkan, menurut

13 Herlien Budiono, Asas Keseimbangan bagi Hukum Perjanjian Indonesia, Hukum
Perjanjian Berlandaskan Asas-Asas Wigti Indonesia. (Bandung: Citra Aditya Bakti, 2006), hlm.2

14 Ibid,.
15 Ibid, hlm 3-4
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pendapat Scholten suatu asas hukum dapat digambarkan sebagai berikut:

“(....) pokok-pokok pikiran yang melandasi dan melatarbelakangi setiap
ketentuan perundang-undangan maupun putusan-putusan pengadilan di
dalam suatu sistem hukum. Ragam peraturan-peraturan khusus dan putusan-
putusan tersebut di sini dapat dipandang sebagai pengejawatahan darinya.”

Fungsi-fungsi asas-asas hukum ialah untuk sejauh mungkin menjaga dan

mewujudkan standart nilai (wardenmaatstaven) atau tolak ukur yang tersembunyi

didalam atau melandasi norma-norma, baik yang tercakup didalam hukum positif

maupun praktik hukum. Asas hukum biasa saja menjadi dasar dari beberapa

ketentuan hukum, sekumpulan peraturan, bahkan melandasi stetsel atau sistem

hukum. Maka dengan hukum positif, asas-asas hukum memiliki keterkaitan dalam

arti bahwa aturan-aturan hukum harus dimengeti beranjak dari latar belakang asas-

asas hukum yang selaras dengan atau terkait pada hukum positif.16

Begitu juga dalam hukum Islam, dalam hukum Islam kata “Asas” berasal dari

bahasa Arab asasun yang berarti dasar, basis dan fondasi. Secara terminologi asas

adalah dasar atau sesuatu yang menjadi tumpuan berpikir atau berpendapat.17 Istilah

lain yang memiliki arti sama dengan kata asas adalah prinsip yaitu dasar atau

kebenaran yang menjadi pokok dasar berpikir, bertindak dan sebagainya.18

Dengan demikian,dapat disimpulkan secara singkat mengenai fungsi asas

dalam hukum perjanjian adalah :

1. Memberikan keterjalinan dari peraturan-peraturan hukum;

2. Memecahkan masalah baru dan membuka bidang hukum baru; dan

3. Mengkaji ulang ajaran hukum yang ada sehingga dapat memunculkan

solusi baru.

Sementara itu, di dalam hukum perjanjian asas-asas hukum merupakan dasar

atau pokok yang berisfat fundamental dan dikenal didalam hukum kontrak yang

16 Herlien Budiono, Ajaran Umum Hukum Perjanjian dan Penerapannya di Bidang
Kenotariatan. (Bandung: Citra Aditya Bakti, 2009), hlm 28

17 Departemen Pendidikan Nasional. Kamus Besar Bahasa Indonesia, edisi ke-3. (Jakarta:
Balai Pustaka, 2002), hlm. 70

18 Ibid. hlm. 896
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klasik, maka terdapat lima asas penting yang sekaligus merupakan esensi hukum

perjanjian.19 Baik dalam hukum Islam maupun Hukum Perdata Barat mengatur

mengenai asas-asas dalam hukum perjanjian. Namun terdapat perbedaan dimana

landasan atau dasar hukum yang dipakai berbeda, tetapi pada intinya baik dalam

KUHPedata maupun Hukum Islam mengatur hal tersebut. Berikut dibawah ini kelima

asas hukum perjanjian yang diatur dalam Kitab Undang-Undang Hukum Perdata

Barat maupun dalam Hukum Islam :

1. Asas Konsensualisme

Dalam Hukum Islam asas ini dikenal sebagai asas kerelaan atau mabda’ ar-

rada’iyyah. Diatur dalam QS. An-Nisa (4): 29 yang artinya:

”Hai orang-orang yang beriman, janganlah kamu saling memakan harta
sesamamu dengan jalan yang batil, kecuali dengan jalan perniagaan yang
berlaku dengan suka sama suka di antara kamu”,

Dari ayat di atas dapat dipahami bahwa segala transaksi yang dilakukan harus

atas dasar suka sama suka atau kerelaan antara masing-masing pihak tidak

diperbolehkan ada tekanan, paksaan, penipuan, dan mis-statement. Jika hal ini

tidak dipenuhi maka transaksi tersebut dilakukan dengan cara yang batil.20

Asas ini terdapat juga dalam hadis riwayat Ibn Hibban dan al-Baihaqi yang

artinya: ”Sesungguhnya jual beli berdasarkan perizinan (rida)”.21

Selain itu, di dalam sistem hukum Romawi, perjanjian baru dianggap

terbentuk jika kebendaan yang bersangkutan diserahkan. Kemudian Hukum

Romawi berpegang teguh terhadap aturan ketat bahwa semua perjanjian,

dengan memperhatikan beberapa pengecualian khusus, harus memenuhi

jumlah persyaratan sebelum dapat dikatakan telah terbentuk.22 Adapun

19 Ibid., hlm 28-29
20 Faturrahman Djamil. “Hukum Perjanjian Syari’ah”, dalam Mariam Darus Badzrulzaman et.

al. Kompilasi Hukum Perikatan, cet. 1. (Bandung: Citra Aditya Bakti, 2001), hlm. 250, dan lihat juga
Syamsul Anwar . Kontrak Dalam Islam, (Makalah disampaikan dalam Pelatihan Penyelesaian
Sengketa Ekonomi Syari’ah di Pengadilan Agama, diselenggrakan kerjasama Mahkamah Agung RI
dan Program Pasca Sarjana Ilmu Hukum Fakultas Hukum UII Yogyakarta, 7 Juli 2006), hlm.1

21 Ibid.,
22 Ibid, hlm 29
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terbentuknya suatu perjanjian ialah adanya suatu perjumpaan kehendak

(consensus) dari para pihak. Perjanjian pada pokoknya dapat dibuat bebas

terikat bentuk dan tercapai tidak secara formil, tetapi cukup melalui kosensus

belaka.

Rumusan mengenai asas konsensualisme dapat dilihat dalam ketentuan Pasal

1320 ayat (1) KUHPerdata. Dalam ketentuan pasal ini, ditentukan bahwa

salah satu syarat sahnya perjanjian ialah jika sudah tercapainnya kesepakatan

mengenai hal-hal pokok dan tidak diperlukan lagi formalitas. Akan tetapi,

dalam berbagai ketentuan undang-undang mengatur mengenai syarat sahnya

suatu perjanjian harus dilakukan secara tertulis, misalnya perjanjian

perdamaian, ataupun dibuatkan dalam bentuk akta yang dibuat oleh pejabat

berwenang, misalnya akta pendirian suatu Perseroan terbatas. Dengan

demikian, asas konsensualisme yang dikenal didalam KUHPerdata berkaitan

dengan bentuk perjanjian.

2. Asas Kebebasan Berkontrak

Dalam hukum Islam asas ini disebut mabda’ hurriyah at-ta’aqud, yang artinya

memberikan kebebasan kepada para pihak untuk melakukan suatu perikatan.

Bentuk dan isi perikatan tersebut ditentukan ditentukan oleh para pihak.

Apabila telah disepakati bentuk dan isinya, maka perikatan tersebut mengikat

para pihak yang menyepakatinya dan harus dilaksanakan segala hak dan

kewajibannya. Namun kebebasan ini tidak absolute. Sepanjang tidak

bertentangan dengan syari’ah Islam, maka perikatan tersebut boleh

dilaksanakan. Menurut Faturrahman Djamil bahwa, ”Syari’ah Islam

memberikan kebebasan kepada setiap orang yang melakukan akad sesuai

dengan yang diinginkan, tetapi yang menentukan syarat sahnya adalah ajaran

agama.”23 Selain itu, dalam hukum perdata barat lahirnya asas kebebasan

berkontak dilatarbelakangi dengan adanya faham individualisme yang secara

23 Faturrahman Djamil. “Hukum Perjanjian Syari’ah”..., hlm. 249, lihat juga Gemala Dewi
(2006). Hukum Perikatan Islam di Indonesia ..., hlm. 31, Syamsul Anwar (2006). Kontrak Dalam
Islam ..., hlm. 12
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emberional lahir di zaman Yunani, yang diteruskan oleh kaum Epicuristen dan

berkembang pesat pada zaman ranaisance melalui antara lain ajaran-ajaran

Hugo de Grecht, Thomas Hobbes, Jhon Locke dan Rosseau. 24

Adapun sistem yang dianut dalam hukum perjanjian yang terdapat di buku

ketiga KUHPerdata adalah menganut sistem Terbuka. Artinya bahwa hukum

perjanjian memberikan kebebasan yang seluas-luasnya kepada masyarakat25,

kuhsusnya para pihak yang berkepentingan membuat perjanjian yang berisi

apa saja asal tidak bertentangan dengan kesusilaan, ketertiban umum dan

undang-undang. Asas kebebasan berkontrak dalam hukum perjanjian

bersumber dari Pasal 1338 KUHPerdata yang menyatakan bahwa :

“Setiap persetujuan yang dibuat secara sah berlaku sebagai undang-undang
bagi mereka yang membuatnya.

Adapun unsur-unsur terpenting yang terkandung dalam asas tersebut,

diantaranya26 :

1. bahwa seseorang bebas untuk mengadakan atau tidak mengadakan

suatu perjanjian,

2. bahwa seseorang bebas untuk mengadakan perjanjian dengan siapapun

juga,

3. mengenai isi, syarat dan luasnya perjanjian orang bebas menentukan

sendiri.

Maka berdasakan ketentuan pasal inilah secara eksplisit terlihat bahwa

terdapat kebebasan berkontrak. Dalam hal ini, yang terpenting ialah

kebebasan mengenai isi dalam perjanjian. Jadi para pihak diperbolehkan

untuk mengatur sendiri kepentingan, dalam membuat perjanjian yang mereka

buat tersebut. Kemudian para pihak diperbolehkan juga membuat ketentuan-

ketentuan sendiri yang menyimpang dari pasal-pasal hukum perjanjian

24 Mariam Badrulzaman, Perjanjian Baku (Standart) Perkembangannya di Indonesia,
(Bandung: Alumni,1997), hlm.19-20

25 Salim H.S, Op.Cit.,hlm.10
26 Ibid,hlm.8-9
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berdasarkan KUHPerdata buku ketiga. 27 Asalkan perjanjian tersebut

dilaksanakan dengan itikad baik, dan pembuatannya telah memenuhi syarat,

sehingga akan berlaku bagi mereka yang membuat perjanjian tersebut dengan

kekuatan yang sama seperti undang-undang. Asas kekuatan mengikat

kontraktual mengandaikan adanya suatu kebebasan didalam masyarakat untuk

turut serta didalam lalu lintas yuridis dan skaligus hal tersebut

mengimplikasikan asas kebebasan berkontrak.28

Dapat disimpulkan bahwa asas kebebasan berkontrak sangatlah penting, baik

bagi individu dalam konteks kemungkinan pengembangan diri dalam

kehidupan kemasyarakatan, serta untuk menguasai atau memiliki harta

kekayaannya. Dari sudut pandang kepentingan masyarakat, kebebasan

berkontrak merupakan sebagai suatu totalitas. Sehingga oleh beberapa penulis

dipandang sebagai hak asasi manusia tersendiri.29 Dengan demikian, asas

kebebasan berkontrak merupakan salah satu asas yang sangat penting dalam

Hukum Perjanjian. Dalam asas kebebasan berkontrak dicakupkan sebagai

bagian dari hak-hak kebebasan manusia.

3. Asas Kekuatan Mengikat (Pacta Sunt Servanda)

Dalam hukum Islam asas ini bersumber dari Al Qur’an Surat Al- Maidah ayat

1 yang sering pula dinamakan Surat tentang Perjanjian, dimulai dengan

pernyataan30: ”Hai orang-orang yang beriman! Tunaikan (semua) janji-janji”.

Kemudian dipertegas juga dalam hadis Nabi Muhammad saw yang artinya:

“Orang-orang muslim itu terikat kepada perjanjian-perjanjian (Klausul-

klausul) mereka, kecuali perjanjian (klausul) yang mengharamkan yang halal

atau menghalalkan yang haram”.31 Dari hadis di atas dapat dipahami bahwa

setiap orang yang melakukan perjanjian terikat kepada isi perjanjian yang

27 Herlien Boediono, Op.Cit,. mengutip J.M Beekhuis, Contract en Contractsvrijheid, rede
Groningen 1993,. (Groningen Djakarta,1953), hlm.5

28 Ibid,.
29 Ibid, hlm 7
30 Abdurrahman, Hukum Perkawinan Islam di Indonesia, (Jakarta: Bulan Bintang, 1990),hlm.

27
31 Hadis riwayat Bukhari, Tirmizi dan al-Hakim.
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telah disepakati bersama pihak lain dalam perjanjian.32 Selanjutnya di dalam

Al-Quran Surat Al-Maidah (5): 95 yang dapat dipahami bahwa Allah

mengampuni apa yang terjadi di masa lalu. Dari kedua ayat tersebut di atas

dapat disimpulkan bahwa asas kepastian hukum adalah tidak ada suatu

perbuatanpun dapat dihukum kecuali atas kekuatan ketentuan peraturan

perundang-undangan yang ada dan berlaku untuk perbuatan tersebut.33

Sehingga seluruh isi perjanjian adalah sebagai peraturan yang wajib dilakukan

oleh para pihak yang mengikatkan diri dalam perjanjian.

Sebagaimana diketahui bahwa asas pacta sunt servanda lebih dikenal dengan

istilah asas kepastian hukum. Asas ini Dalam hukum perjanjian dasar

fundamental Asas pacta sunt sertvanda banyak dianut diberbagai peraturan

hukum di semua bangsa yang beradap dan dijadikan sebagai asas kepastian

hukum, yang berarti “Janji harus ditepati”. Pacta sunt servanda berasal dari

bahasa Latin yang berarti “janji harus ditepati”, azas ini merupakan prinsip

dasar sistem hukum civil law dan hukum internasional.34 Pada umumnya,

penerapan asas ini di Indonesia berkaitan erat dengan kontrak atau perjanjian

yang dilakukan di antara para individu, dengan menekankan bahwa perjanjian

merupakan undang-undang bagi para pihak yang membuatnya,35 dan

menyiratkan bahwa pengingkaran terhadap kewajiban yang ada pada

perjanjian merupakan tindakan melanggar janji atau wanprestasi. Maka dalam

hal ini, baik hakim ataupun pihak ketiga harus menghormati substansi

pejanjian yang dibuat oleh para pihak, sebagaimana layaknya sebuah undang-

undang. Sehingga, mereka tidak boleh melakukan intervensi atau campur

tanggan terhadap substansi perjanjian yang dibuat oleh para pihak. Asas pacta

sunt servanda atau disebut juga dengan asas kepastian hukum dapat

32 Lihat Syamsul Anwar. Kontrak dalam Islam , Op.Cit., hlm. 12.
33 Mohammad Daud Ali (1990). Asas-asas Hukum Islam (Jakarta : CV.Rajawali, 2005),.hlm

115
34 Dikutip dari http://legalitas.org/node/Pacta_sunt_servanda. (Diakses pada tanggal 20

Februari 2010,pukul 21:22 WIB)
35 Ketentuan ini juga terdapat di dalam Pasal 1338 ayat (1) KUHPerdata , yang berbunyi : “

Semua perjanjian yang dibuat secara sah berlaku sebagai undang-undang”.
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disimpulkan dalam Pasal 1338 ayat (1) KUHPerdata, yang berbunyi:

“Perjanjian yang dibuat secara sah berlaku sebagai Undang-undang”.

Asas ini mulanya dikenal di dalam hukum Gereja. Di dalam Hukum Gereja

itu disebutkan bahwa terjadinya suatu perjanjian apabila ada kesepakatan

keduabelah pihak dan di kuatkan dengan sumpah. Ini mengandung makna

bahwa setiap perjanjian yang diadakan oleh keduabelah pihak merupakan

perbuatan sakral dan dikaitkan dengan hukum keagamaan.36 Namun dalam

perkembangannya asas pacta sunt servanda tersebut diberi arti pactum, yang

berarti sepakat tidak perlu dikuatkan dengan sumpah dan tindakan formalitas

lainnya. Sedangkan nundus pactum sudah cukup dengan kata sepakat saja.

Dengan demikian, andagium pacta sunt servada diakui sebagai suatu aturan

yang menetapkan bahwa semua perjanjian yang dibuat secara sah, mengingat

kekuatan hukum yang terkandung didalamnya dan berlaku seolah undang-

undang, maka hal ini dimaksudkan untuk dilaksanakan dan pada akhirnya

dapat dipaksakan penaatnya. Keterikatannya para pihak dalam suatu

perjanjian juga tidak semata-mata sebatas pada apa yang diperjanjikan

melainkan terhadap beberapa unsur lain sepanjang dikehendaki oleh

kebiasaan dan kepatutan serta moral.37 Demikianlah sehingga asas-asas moral,

kepatutan , dan kebiasanlah yang mengikat para pihak.

4. Asas Itikad Baik

Asas itikad baik berasal dari hukum Romawi. Di dalam hukum Romawi asas

tersebut disebut Bonafides. Sedangkan, didalam Kitab Undang-undang

Hukum Perdata diapat disimpulkan dalam Pasal 1338 ayat (3) yang berbunyi :

“Perjanjian harus dilaksanakan dengan itikad baik”

Dalam asas ini dimaksudkan para pihak harus melaksanakan substansi

kontrak berdasarkan kepercayaan atau keyakinan yang teguh maupun

kemauan baik dari para pihak. Didalam Ketentuan Kitab Undang-Undang

36 Op.Cit.,hlm.12
37 Mariam Darus Badrilzaman, dkk. Kompilasi Hukum Perikatan. (Bandung : Citra Aditya

Bakti, 2001),hlm. 89
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Hukum Perdata mempergunakan istilah itikad baik dalam 2 pengertian.

Pertama, itikad baik dalam pengertian arti subyektif. Dalam bahasa Indonesia,

itikad baik dalam arti subyektif disebut kejujuran. Artinya seseorang

memperhatikan sikap dan tingkah laku yang nyata dari subjek.38 Sementara

itu, kejujuran (itikad baik) seseorang tidak terletak pada keadaan jiwa orang

tersebut, akan tetapi terletak pada tindakan yang dilakukan oleh kedua belah

pihak dalam melaksanakan janji, jadi kejujuran disini bersifat dinamis.

Kejujuran dalam arti dinamis atau kepatutan ini berakar pada sifat peranan

hukum pada umumnya, yaitu usaha untuk mengadakan keseimbangan dari

berbagai kepentingan yang ada dalam masyarakat. Pengertian kedua yaitu

itikad baik dalam arti obyektif. Dalam bahasa Indonesia disebut kepatutan.

Dengan demikian, itikad baik merupakan suatu penilaian yang terletak pada

akal sehat dan keadilan serta dibuat ukuran yang obyektif untuk menilai

keadaan (penilaian tidak memihak) menurut norma-norma yang objektif.39

5. Asas Kepribadian

Asas kepribadian adalah asas yang menentukan bahwa seseorang yang akan

melakukan dan atau membuat perjanjian hanya untuk kepentingan

perseorangan saja. Hal tersebut dapat dilihat dalam ketentuan Pasal 1315 dan

Pasal 1340 KUHPerdata. Dalam Pasal 1315 KUHPerdata dirumuskan:

“Pada umumnya tak seorangpun dapat mengikatkan diri atas nama sendiri
atau minta ditetapkannya suatu janji, kecuali untuk dirinya sendiri”.

Pasal 1315 KUHPerdata ini berkaitan dengan rumusan Pasal 1340

KUHPerdata,yang berbunyai :

“Perjanjian-perjanjian hanya berlaku diantara pihak-pihak yang
membuatnya”.

Berdasarkan, ketentuan kedua Pasal tersebut dapat disimpulkan bahwa

perjanjian hanya mengikat pihak-pihak yang membuatnya sehingga tidak

38 Salim H.S ,Op.Cit., hlm.11
39 Ibid,. hlm. 13
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boleh seseorang melakukan perjanjian yang membebani pihak ketiga.

Sementara itu, untuk memberikan hak kepada pihak ketiga dapat saja

dilakukan, debagaimana diatur dalam ketentuan dalam Pasal 1317

KUHPerdata, yang berbunyi :

“Lagi pula diperbolehkan juga untuk ditetapkannya suatu janji guna
kepentingan pihak ketiga, apabila suatu penetapan janji yang dibuat oleh
seseorang untuk dirinya sendiri atau pemberian yang dilakukannya kepada
orang lain, memuat suatu janji seperti itu, tidak boleh menariknya kembali,
apabila pihak ketiga tersebut telah menyatakan hendak mempergunakan”.

Maka rumusan Pasal 1317 KUHPerdata ini merupakan pengecualian dari

Pasal 1315 KUHPerdata, yaitu diperbolehkan seseorang berjanji, yang dalam

perjanjian tersebut memberikan hak kepada pihak ketiga. Apabila pihak ketiga

tersebut telah menyatakan akan menggunakan hak tersebut maka pihak yang

memberikan hak kepada pihak ketiga tersebut tidak boleh menariknya

kembali.

Biasanya didalam praktek, suatu perjanjian atau kontrak yang dibuat

oleh para pihak, pasti dicantumkan identitas dari subjek hukum, yang meliputi

nama, umur, tempat, domisili, dan kewarganegaraan. Kewarganegaraan ini

erat kaitannya dengan ketentuan hukum apa yang berlaku baginya untuk

melakukan tindakan hukum tertentu.

2.1.2 Unsur-unsur dalam Perjanjian

Di dalam suatu perjanjian mengandung beberapa unsur, dintaranya40 :

1. Essentialia

Yaitu bagian-bagian dalam perjanjian yang harus ada dan tertera di dalam

Perjanjian. Karena tidak adanya unsur ini, maka perjanjian dianggap batal

demi hukum menurut Pasal 1332 KUHPerdata dan Pasal 1335 KUHPerdata.

2. Naturalia

Yaitu bagian –bagian dalam perjanjian yang oleh Undang-undang ditentukan

sebagai peraturan-peraturan yang mengatur.

40 Setiawan, Pokok-Pokok Hukum Perikatan, (Bandung: Bina Cipta,1978),.hlm. 50
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3. Accidentalia

Yaitu bagian-bagian dalam perjanjian yang ditambahkan oleh para pihak yang

tidak diatur dalam peraturan perundangan.

Dari hal –hal tersebut diatas dapat disimpulkan bahwa suatu perjanjian harus

mengandung unsur essentialia atau pokok perjanjian yang menjadi maksud para pihak

membuat perjanjian. Jika terdapat hal-hal yang tidak terpikirkan oleh para pihak yang

nantinya akan menimbulkan perselisihan, sedangkan didalam perjanjian tidak diatur,

maka dengan demikian hal tersebut telah diatur menurut undang-undang, ini yang

disebut unsur naturalia.41 Jadi, Unsur ini merupakan pelengkap saja. Maka dengan

adanya unsur-unsur dalam perjanjian, dimaksudkan untuk melindungi kepentingan

para pihak yang membuat perjanjian.

2.1.3 Syarat-syarat Sahnya Perjanjian

Baik dalam hukum Islam maupun hukum perdata barat pada intinya mengatur

secara tegas mengenai sahnya suatu perjanjian. Selanjutnya suatu perjanjian baru

dapat berlaku dan mengikat para pihak apabila telah memenuhi syarat-syarat sahnya

perjanjian tersebut. Adapun yang menjadi syarat umum sahnya suatu perjanjian, yaitu

sebagaimana diatur dalam Pasal 1320 KUHPerdata:

1. Sepakat mereka yang mengikat dirinya;

2. Cakap untuk membuat suatu perjanjian;

3. Mengenai suatu hal tertentu;

4. Suatu sebab yang halal.

Dari Pasal 1320 KUHPer tersebut diatas, dapat dilihat adanya syarat subyektif

dan syarat obyektif. Syarat subyektif adalah syarat-syarat mengenai orang-orang atau

subyek perjanjian yang mencangkup adanya unsur kesepakatan secara bebas dari para

pihak yang berjanji, sedangkan syarat obyektif adalah mengenai perjanjiannya

sendiri. Isi dari perjanjian atau apa yang ditujui oleh para pihak dengan membuat

perjanjian diantara mereka dan causa dari objek yang berupa prestasi yang disepakati

41 Ibid,hlm 56
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haruslah sesuatu yang tidak dilarang atau tidak diperkenankan menurut hukum. Yang

mengenai subyek perjanjian adalah42:

1. ada kata sepakat (konsensus) yang menjadi dasar perjanjian, yang

harus dicapai atas dasar kebebasan menentukan kehendaknya (tidak

ada paksaan, kekhilafan atau penipuan).

2. orang yang membuat perjanjian harus cakap atau mampu melakukan

perbuatan hukum tersebut, yaitu melalui perjanjian.

Berikut ini dapat dijelaskan yang merupakan syarat-syarat sahnya perjanjian,

yaitu sebagai berikut:

Syarat pertama yang harus dipenuhi ialah mengenai adanya “kata sepakat”

dari para pihak. Maka dengan diberlakukannya kata sepakat mengadakan perjanjian

maka berarti bahwa kedua pihak haruslah mempunyai kebebasan kehendak. Para

pihak tidak mendapat sesuatu tekanan yang mengakibatkan adanya cacat bagi

perwujudan kehendak tersebut.43

Pengertian sepakat dilukiskan sebagai persyaratan kehendak yang disetujui

antar para pihak-pihak. Pernyataan pihak yang menawarkan sesuatu hal kepada pihak

lain dinamakan tawaran. Pernyataan pihak yang menerima tawaran dinamakan

akseptasi. Objek yang diperjanjiakan harus jelas baik mengenai bentuknya,

tujuannya, maupun asal-usul dari objek yang diperjanjikan berasal dari suatu sebab

yang sah dan tidak bertentangan dengan ketentuan-ketentuan hukum.44

Dengan sepakat atau perizinan maksudnya adalah bahwa kedua pihak atau

subyek yang mengadakan perjanjian setuju mengenai hal-hal yang pokok dari

perjanjian45. Kedua pihak mempunyai kehendak yang sama dan tujuan yang sama

pula. Mereka menghendaki sesuatu secara timbal balik, misalnya penjual

menginginkan uang dan pembeli mengingini barang46. Pada dasarnya sebelum para

pihak sampai pada kesepakatan mengenai hal-hal tersebut, maka salah satu pihak atau

42 Salim H.S.Op.Cit.hlm.32
43 Mariam Darus Badrulzaman, Aneka Hukum Bisnis, (Alumni, Bandung, 1994).Hlm 73.
44 Ibid,hlm.98
45 Kartini Muljadi, dan Gunawan Widjaja, Perikatan Yang Lahir Dari Perjanjian, (Jakarta:

Raja Grafindo Persada,2003),hlm 95
46 Ibid,hlm 96
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lebih pihak akan menyampaikan terlebih dahulu suatu bentuk pernyataan mengenai

apa yang dikehendaki oleh pihak tersebut dengan segala persyaratan yang mungkin

diperkenankan oleh hukum untuk disepakati oleh para pihak.

Sedangkan, didalam perjanjian konsensuil, Kitab Undang-undang Hukum

Perdata menentukan bahwa segera setelah terjadi kesepakatan, maka lahirlah

perjanjian, dan pada saat itu para pihak telah bersepakat dan berjanji.47 Kemudian

agar telaksananya syarat kesepakatan dalam perjanjian tersebut tidak boleh terdapat

unsur paksaan dari para pihak yang membuat perjanjian, kehilafan dan unsur

penipuan.

Adapun tentang paksaan dalam perjanjian dimaksudkan sebagai tekanan batin

yang membuat salah satu pihak tidak bebas menentukan kehendaknya, yang

disebabkan karena ia khilaf mengenai obyek perjanjian. Oleh karena itu didalam

perjanjian, obyek perjanjian harus dinyatakan secara tegas. Ini perlu untuk

menentukan kewajiban dari masing-masing pihak.

Hal yang mengatur tentang paksaan dalam perjanjian diatur dalam Pasal 1323

hingga Pasal 1327 Kitab Undang-undang Hukum Perdata. Pasal 1323 KUHPer

menjelaskan bahwa :

“Paksaan yang dilakukan terhadap orang yang mengadakan suatu perjanjian
mengakibatkan batalnya perjanjian bersangkutan, juga bila paksaan itu
dilakukan oleh para pihak ketiga, untuk kepentingan siapa perjanjian tersebut
tidak telah dibuat”.

Berdasarkan ketentuan Pasal tersebut yang dimaksud subyek yang melakukan

pemaksaan, dalam hal ini dapat dilakukan oleh orang yang merupakan pihak dalam

perjanjian, orang yang bukan pihak dalam perjanjian tetapi mempunyai kepentingan

terhadap perjanjian tersebut, dan orang yang bukan pihak dalam perjanjian dan tidak

memiliki kepentingan terhadap perjanjian yang dibuat tersebut48. Selanjutnya dalam

Pasal 1325 KUHPer yang menyatakan bahwa:

“Paksaan menjadikan suatu perjanjian batal, bukan hanya bila dilakukan

47 Ibid,hlm 97
48 Ibid, hlm.121
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terhadap salah satu pihak yang membuat perjanjian, melainkan juga bila
dilakukan terhadap suami atau istri atau keluarganya dalam garis keatas
maupun kebawah”.

Maka rumusan tersebut dapat disimpulkan bahwa subyek terhadap siapa

paksaan yang melakukan ternyata tidak meliputi orang yang merupakan pihak dalam

perjanjian, melainkan juga termasuk didalamnya suami atau istri dan keluarga mereka

dalam garis keturunan keatas maupun ke bawah. Maka baik dalam keluarga kecil,

termasuk garis keturunan ke atas dan ke bawah, termasuk pula yang memiliki ikatan

psikologis yang sangat kuat. Akan tetapi hal tersebut, baik paksaan atau ancaman

dapat dilakukan oleh orang lain yang mungkin juga memiliki keterkaitan hubungan

psikologis yang kuat, namun jika tidak termasuk dalam rumusan Pasal 1325 KUHPer,

maka ancaman atau paksaan tersebut tidak dapat dipergunakan sebagai alasan untuk

membatalkan perjanjian yang telah dibuat di bawah paksaan atau ancaman tersebut.

Sementara itu, di dalam ketentuan Pasal 1324 dan 1326 KUHPer diatur

mengenai akibat paksaan atau ancaman yang dilakukan, yang dapat dijadikan sebagai

alasan pembatalan perjanjian yang telah dibuat (di bawah paksaan atau ancaman

tersebut). Kedua pasal tersebut secara lengkapnya berbunyi sebagai berikut :

Pasal 1324 KUHPer

“Paksaan terjadi, bila tindakan itu sedemikian rupa sehingga memberi kesan
dan dapat menimbulkan ketakutan pada orang yang berakal sehat, bahwa
dirinya, orang-orangnya, atau kekayaannya, terancam rugi besar dalam
waktu dekat.
Dalam mempertimbangkan hal tersebut, harus diperhatikan usia, jenis
kelamin dan kedudukan orang yang bersangkutan “ .

Pasal 1326 KUHPer

“Rasa takut karena hormat terhadap ayah, ibu atau keluarga lain dalam garis
ke atas, tanpa disertai kekerasan, tidak cukup untuk membatalkan
persetujuan”.

Dari rumusan pasal diatas dapat disimpulkan bahwa yang dimaksud paksaan

tersebut ialah dapat terwujud dalam dua bentuk kegiatan atau perbuatan. Yang

dimaksud perbuatan disini ialah dapat berupa paksaan fisik, dalam pengertian

kekerasan. Sementara itu, dapat berupa paksaan dalam bentuk psikis, yaitu paksaan
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yang dilakukan dalam bentuk ancaman psikologis atau kejiwaan.49 Sedangkan dalam

rumusan Pasal 1326 KUHPerdata, dapat diketahui bahwa Kitab Undang-undang

Hukum Perdata membedakan paksaan yang dilakukan oleh ayah, ibu dan sanak

keluarga dalam garis lurus keatas, dan paksaan yang dilakukan oleh seorang selain

dari ikatan keluarga tersebut.

Selain itu, masalah lainnya yang menjadi dasar perjanjian yang harus dicapai

atas dasar kebebasan dalam menentukan kehendaknya ialah tidak adanya kehilafan

dalam membuat suatu perjanjian. Masalah tersebut diatur dalam Pasal 1322 KUHPer

yang berbunyi sebagai berikut :

“Kehilafan tidak mengakibatkan batalnya suatu perjanjian, kecuali jika
kehilafan itu terjadi mengenai hakikat barang yang menjadi pokok perjanjian.
Kekhilafan tidak menjadi sebab kebatalan, jika kekhilafan itu hanya terjadi
mengenai dirinya orang dengan siapa siapa seseorang bermaksud untuk
membuat perjanjian, kecuali jika perjanjian itu dibuat terutama karena
mengingat dirinya orang tersebut”.

Maka berdasarkan rumusan tersebut terdapat dua hal pokok yang sangat

prinsipil yaitu Pertama, bahwa kekhilafan bukanlah alasan untuk membatalkan

perjanjian. Kedua, bahwa terdapat dua hal yang menjadi pokok alasan pembatalan

perjanjian karena kehilafan, yaitu mengenai hakikat kebendaan yang menjadi pokok

perjanjian tidak sesuai dengan keadaan yang sebenarnya serta mengenai subyek

terhadap siapa suatu perjanjian akan dibuat, artinya salah satu pihak dalam perikatan,

diwajibkan untuk melakukan atau berbuat sesuatu.50

Di samping itu, unsur lainnya yang perlu diperhatikan untuk terlaksananya

syarat kesepakatan dalam suatu perjanjian ialah tidak boleh ada unsur penipuan.

Maksud penipuan disini adalah jika seseorang sengaja dengan kehendak dan

pengetahuan (willens en wentens) menimbulkan kesesatan kepada orang lain.51

Penipuan juga dapat dikatakan terjadi jika saja suatu fakta tertentu dengan sengaja

tidak diungkapkan atau disembunyikan, tetapi juga bilamana suatu informasi secara

49 Ibid,hlm.124
50 Ibid,hlm.105
51 Herlien Budiono, Ajaran Umum Hukum Perjanjian dan Penerapannya di Bidang Hukum

Kenotariatan. (Bandung: Citra Aditya Bakti, 2009).Hlm.98
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keliru dengan sengaja diberikan ataupunterjadi dengan tipu daya lainnya.

Kedua, syarat yang harus dipenuhi dalam suatu perjanjian adalah “cakap”

dalam melakukan suatu perbuatan hukum. Dalam KUHPer “Kecakapan” dikaitkan

pada usia dewasa seseorang, yaitu 21 tahun atau sudah kawin seperti yang ditetapkan

didalam pasal 330 KUHPer. Apabila seseorang yang belum mencapai umur 21 tahun

tapi ia sudah kawin, maka ia dianggap telah dewasa, dan bila perkawinannya itu

bubar sebelum umurnya mecapai 21 tahun, ia tidak dapat dianggap sebagai orang

yang belum dewasa. Sedangkan mereka yang belum dewasa berada dibawah

kekuasaan orang tuanya ataupun perwalian. Dalam hukum adat, sekitar 15 tahun (akil

baliq) sudah dianggap dewasa dan Pasal 7 Undang-Undang No.1 tahun 1974 tentang

Perkawinan dianalogikan bahwa usia dewasa adalah 19 tahun bagi pria dan 16 tahun

bagi wanita. Jadi pada dasarnya setiap orang yang sudah dewasa atau akil baliq dan

sehat pikirannya adalah cakap menurut hukum.

Berdasarkan Pasal 1330 KUHPer disebutkan orang-orang yang tidak cakap

untuk membuat suatu perjanjian adalah sebagai berikut:

a. Orang-orang yang belum dewasa.

b. Mereka yang berada dibawah pengampunan.

c. Seorang wanita dalam hal-hal yang ditetapkan oleh Undang-undang, misalnya

dalam membuat perjanjian dibantu oleh suaminya.

Mengenai orang-orang yang belum dewasa, Undang-undang mengadakan

pelunakkan terhadap hal tersebut, yaitu bahwa seorang anak yang belum dewasa

dapat dinyatakan dewasa bila kepentingan si anak menghendaki demikian (Pasal 419

KUHPer), misalnya dalam hal harta warisan. Sedangkan, akibat hukum dari

ketidakcakapan ini adalah bahwa perjanjian yang telah dIbuat dapat dimintakan

pembatalannya kepada hakim.52

Kecakapan seseorang memang merupakan syarat mutlak dalam sahnya suatu

perjanjian, karena seseorang yang terikat oleh perjanjian mempunyai cukup

kemampuan untuk menyadari benar-benar akan tanggung jawab yang akan

52 P.N.H Simanjuntak, “Pokok-Pokok Hukum Perdata Indonesia”. (Jakarta:Djembatan,
1999), hlm. 334
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dipikulnya atau resiko yang akan timbul dengan perbuatannya itu, sehingga hal ini

perlu demi rasa keadilan.

Dari sudut ketentuan hukum, karena orang-orang yang membuat perjanjian

mempertaruhkan harta kekayaannya, maka orang tersebut haruslah seseorang yang

sungguh-sungguh berhak secara bebas memakai harta kekayaannya itu.

Orang yang berada dibawah pengampunan53, seperti orang yang tidak sehat

pikirannya, tidak dapat memikul tanggung jawab bagi resiko-resiko yang timbul

dalam perjanjian. Apalagi terhadap harta kekayaannya, maka ia tidak dapat dengan

bebas melakukan apa yang ia kehendaki karena ia harus diwakili oleh walinya atau

curatornya dalam melakukan hubungan hukum atau perbuatan hukum.

Kedudukannya sama dengan kedudukan seorang anak yang belum dewasa.

Sedangkan seorang wanita yang sudah bersuami atau yang sudah kawin,

menurut Prof. Subekti, SH,54 kedudukan hukumnya berbeda dengan anak dibawah

umur atau dengan orang yang berada dibawah pengampunan. Sebab tidak ada

perbedaan hak antara hak yang dimiliki istri dengan hak yang dimiliki suami,

sedangkan dalam hal kewajiban memang terdapat perbedaan yang pada dasarnya

bersifat fungsional dalam kedudukan wanita sebagai seorang istri maupun seorang

ibu rumah tangga, dan suami sebagai laki-laki sebagai seorang kepala rumah tangga.

Hal tersebut dapat dilihat dalam ketentuan Pasal 31 ayat (1) Undang-Undang

No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan menyatakan bahwa kedudukan suami istri

adalah sama dan seimbang, serta tidak ada perbedaan-perbedaan, baik dalam

kehidupan mereka berkeluarga, maupun dalam kkehidupan mereka bermasyarakat.

Suami dan istri mempunyai hak yang seimbang, serta tidak ada saling dominasi

diantara mereka masing-masing, sesuai ddengan apa yang tercantum di dalam Pasal

31 ayat (1) Undang-Undang Perkawinan tersebut. Ini berarti bahwa didalam

kehidupan mereka berkeluarga, kedudukan istri tidak dibeda-bedakan, demikian juga

53 Diatur dalam Pasal 433 KUHPERdata, yang berbunyi : ” Setiap orang dewasa, yang selalu
berada dalam keadaan dungu, gila atau mata gelap, harus ditempatkan di bawah pengampuan,
sekalipun ia kadang-kadang cakap menggunakan pikirannya. Seorang dewasa boleh juga ditempatkan
di bawah pengampuan karena keborosan (KUHPerd. 456 dst., 460, 462, 895, 1006, 1330.)”.

54 Herlien Budiono (b), Ibid ,hlm. 18

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

34

kehidupannya dalam bermasyarakat.

Sedangkan dalam Ayat (2) daripada Pasal 31 Undang-undang Perkawinan

tersebut mempertegas bahwa baik suami maupun istri berhak untuk melakukan suatu

perbuatan hukum, dimana hal tersebut berbeda dengan apa yang berlaku menurut

BW, yang tidak memberikan hak dan kedudukan yang seimbang terhadap istri

sebagaimana dapat kita lihat dalam ketentuan Pasal 108 dan Pasal 110 KUHPerdata.

Maka berdasarkan ketentuan tersebut seorang istri dianggap sebagai pihak yang tidak

mampu atau cakap menurut hukum, dan tidak dapat serta tidak mampu melakukan

tindakan hukum tanpa dibantu oleh suaminya, dan batasan-batasan tersebut

merupakan penggalan hak yang ada pada istri. Namun dalam prakteknya ketentuan

tersebut pada zaman sekarang ini sudah tidak dipakai lagi. Berdasarkan surat edaran

Mahkamah Agung No. 3/1963 tanggal 4 Agustus kepada Ketua Pengadilan Negeri

dan Pengadilan Tinggi di seluruh Indonesia, pasal 108 dan pasal 110 KUHPer tentang

wewenang istri untuk melakukan perbuatan hukum dan untuk menghadap di depan

pengadilan tanpa izin atau bantuan dari suaminya, sudah tidak berlaku lagi.

Kemudian, syarat ketiga yang harus dipenuhi dalam suatu perjanjian ialah

mengenai “suatu hal tertentu”, intinya mengenai hal yang diperjanjikan diantara

kedua belah pihak yang menjadi hak dan kewajibannya. Misalnya mengenai barang

atau sesuatu yang dimaksudkan dalam perjanjian paling sedikit harus ditentukan

jenisnya. Menurut pendapat Asser Rutten, yang menyatakan bahwa “suatu hal

tertentu” sebagai objek perjanjian dapat diartikan sebagai keseluruhan hak dan

kewajiban yang timbul dari perjanjanjian.55 Pendapat tersebut memiliki histories

dasar dan juga sejalan dengan ketentuan Pasal 1332 sampai dengan Pasal 1334

KUHPer.

Syarat keempat dari sahnya perjanjian adalah mengenai “sebab yang halal”.

Hal ini dikaitkan dengan isi dari perjanjian. Artinya, bahwa adanya itikad baik

diwaktu membuat perjanjian. Hal tersebut diatur dalam ketentuan Pasal 1335

KUHPer,yang menyatakan bahwa:

55 Herlien Budiono , mengutip dari HC. Asser-L.E.H.Rutten II, Verbintenissenrecht,
Aglemene leer der overeenkomsen, vierde durk,(W.E.J.Tjeenk Willink, Deventer,1975),hlm.141
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“ Suatu perjanjian tanpa sebab atau yang telah dibuat karena sesuatu sebab
yang palsu atau terlarang, tidak mempunyai kekuatan (hukum).Dengan kata
lain, batal demi hukum.”

Sementara itu, dalam suatu perjanjian yang dilakukan dengan causa yang

dilarang jika causanya bertentangan, baik dengan norma-norma dari hukum yang

tertulis maupun yang tidak tertulis. Berkenaan dengan ini, diatur dalam ketentuan

Pasal 1337 KUHPer yang menyatakan :

“ Suatu sebab adalah terlarang apabila dilarang oleh undang-undang atau
apabila berlawanan dengan kesusilaan,baik atau ketertiban umum”.

Maka dalam membuat suatu perjanjian, jika seseorang yang beritikad baik

menaruh kepercayaan sepenuhnya kepada pihak lawan yang dianggapnya jujur dan

tidak menyembunyikan sesuatu yang buruk yang dikemudian hari dapat

menimbulkan kesulitan-kesulitan. Sebab yang halal juga merupakan causa yang berisi

tujuan pembuatan perjanjian, yaitu sesuatu hal yang tidak bertentangan dengan

kesusilaan, ketertiban umum dan Undang-undang.56

Apabila syarat-syarat atau salah satu syarat tidak terpenuhi oleh pihak yang

bersangkutan didalam membuat perjanjian maka perjanjian tersebut dapat berakibat

batal demi hukum atau dapat dibatalkan.57 Artinya salah satu pihak dalam suatu

perjanjian tersebut mempunyai hak untuk meminta agar perjanjian dapat dibatalkan.

Akan tetapi, perlu dipisahkan antara syarat subyektif dan syarat obyektif. Jika syarat

subyektif tidak terpenuhi, misalnya salah satu pihak tidak cakap dalam melakukan

perbuatan hukum, maka perjanjian itu dapat dimintakan pembatalannya. 58 Pihak yang

dapat memintakan pembatalan suatu perjanjian adalah pihak yang tidak cakap atau

pihak yang memberi sepakatnya karena paksaan, kekhilafan dan bukan karena

kehendaknya sendiri.

Yang berhak memutuskan pembatalan suatu perjanjian adalah hakim

pengadilan. Selama hakim belum memutuskan, perjanjian yang dibuat tetap mengikat

56 Kartini Muljadi, dan Gunawan Widjaja, Ibid., hlm.96
57 Ibid., hlm.98
58 Ibid.

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

36

para pihak. Misalnya seorang anak yang belum dewasa ingin membatalkan perjanjian

dengan pihak lain, maka yang berhak meminta pembatalan itu adalah anak tersebut

setelah ia dewasa atau orang tua atau walinya dan hakim pengadilan akan

memutuskannya.

Jika syarat obyektif tidak dipenuhi, misalnya perjanjian itu dibuat bukan

karena sebab yang halal, maka perjanjian itu batal demi hukum. Artinya bahwa dari

semula tidak pernah ada suatu perjanjian dan tidak pernah ada suatu perikatan. Pasal

1335 KUHPer menyatakan:

“Suatu perikatan tanpa sebab, atau yang telah dibuat karena suatu sebab
yang palsu atau terlarang, tidak mempunyai kekuatan.”

Suatu perjanjian yang tidak berisikan sebab mengapa perjanjian itu dibuat dan

atau apa yang diperjanjikan, maka tidak ada yang menjadi hak dan kewajiban yang

akan dilaksanakan oleh para pihak, serta tidak ada dasar untuk menuntut di depan

pengadilan. Karena pada dasarnya, seseorang membuat perjanjian dengan orang lain

adalah supaya orang lain itu melakukan apa yang dikehendakinya, begitu sebaliknya.

2.1.4 Jenis – Jenis Perjanjian Berdasarkan Sifat dan Akibat Hukumnya

Sebelum berbicara mengenai jenis-jenis perjanjian, akan diuraikan terlebih

dahulu mengenai bentuk perjanjian, dalam perjanjian terdapat berbagai bentuk yang

dipandang dari berbagai sudut. Dalam KUHPerdata perjanjian itu tidak tercakup

dalam satu pasal saja, akan tetapi terdapat dalam banyak pasal. Perjanjian itu dapat

dibuat atau dapat dilihat melalui 2 bentuk yaitu perjanjian dalam bentuk tertulis dan

dalam bentuk lisan, namun andaikata dibuat secara tertulis maka ini bersifat sebagai

alat bukti apabila terjadi perselisihan dan kepastian hukumnya lebih terjamin. Karena

hal tersebut dibuat berdasarkan atas kesepakatan para pihak yang saling mengikatkan

diri.

Pada umumnya suatu perjanjian berkaitan dengan dan menimbulkan suatu

perikatan. Perjanjian yang demkian lebih dikenal sebagai perjanjian obligatoir atau
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perjanjian yang menimbulkan perikatan (Verbintenisscheppende overeenkomst).59

Berdasarkan ketentuan Pasal 1313 KUHPerdata dapat disimpulkan bahwa perjanjian

mengikat bagi para pihak dan kesepakatan yang dicapai dari (pernyataan) kehendak

para pihak yang menentukan terbentuknya perjanjian. Salah satu asas utama dalam

membuat suatu perjanjian adalah kebebasan berkontrak dari para pihak untuk

mengatur hubungan diantara mereka.

Adapun beberapa klasifikasi yang berdasarkan kriteria lain dari suatu

perjanjian. Namun pembagian tersebut merupakan pembagian klasik dari perjanjian

obligator yang berkaitan berdasarkan pada sifat dan akibatnya di bidang hukum

privat, diantarannya : 60

1. Perjanjian Obligatoir (Obligatoire Overeenkomst)

Perjanjian obligatoir adalah perjanjian antara pihak-pihak yang sepakat,

mengikatkan diri untuk melakukan penyerahan suatu benda kepada pihak lain.

Dalam contoh diatas perjanjian jual beli itu dinamakan perjanjian obligatoir

karena membebankan para pihak untuk melakukan penyerahan, sedangkan

penyerahan itu adalah merupakan perjanjian kebendaan.

2. Perjanjian Kebendaan (Zeakelijke Overeenkomst)

Perjanjian kebendaan yaitu perjanjian dengan mana seorang menyerahkan

haknya atas sesuatu benda kepada pihak lain, yang membebankan kewajiban

pihak itu untuk meyerahkan benda tersebut kepada pihak lain. Misalnya jual

beli untuk beralihnya hak milik atas benda yang diperjualbelikan masih

diperlukan adanya penyerahan.

3. Perjanjian Bersifat Kepublikan (Publiek Rechtelijke Overeenkomst)

Dalam badan hukum publik dapat pula melakukan suatu tindakan hukum di

bidang hukum privat, dimana dapat membuat suatu perjanjian yang timbul

karena adanya kesepakatan dari dua pihak atau lebih. Salah satu pihak atau

kedua-duanya adalah badan hukum publik. Pada umumnya perjanjian yang

sering dibuat adalah perihal perjanjian obligatoir. Namun, karena sekaligus

59 Herlien Budiono (b), Op.Cit,hlm 15
60 Ibid,.hlm 29
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mengandung sifat kepublikan, maka dapat digolongkan sebagai pejanjian

bersifat kepublikan. Dengan demikian dapat disimpulkan bahwa perjanjian

publik ialah perjanjian yang sebagian atau seluruhnya dikuasai oleh hukum

publik, karena salah satu pihak yang bertindak adalah pemerintah, dan pihak

lainnya adalah swasta. Misalnya perjanjian yang dibuat oleh suatu negara, di

daerah tingkat I, dan Kabupaten/kota yang merupakan badan hukum publik

dapat membeli, menjual, meyewakan atau menyewa, meminjamkan atau

meminjam, serta mendirikan badan hukum privat, maka kesmua hal tersebut

dapat dilaksanakan dengan membuat suatu perjanjian secara tertulis yang

dibuat oleh salah satu pihak atau kedua-duanya badan hukum publik.

Menurut pendapat Herlien Budiono dalam tulisannya menyatakan bahwa

badan hukum publik berwenang untuk melakukan perjanjian-perjanjian di

bidang hukum privat dan melaksanakan hak dan kewenagan yang dimilikinya,

kecuali dilarang oleh undang-undang. Akan tetapi, mengingat luas lingkup

perjanjian kepublikan demikian, justru sejumlah ahli hukum mempertanyakan

batasan dan penentuan ciri utama dari perjanjian. Bagi mereka batasan antara

perjanjian kepublikan dan perjanjian keperdataan masih tidak jelas. 61 Batasan

tersebut sangat relatif karena ketentuan-ketentuan perdata semuanya berlaku

bagi perjanjian bersifat kepublikan tersebut.62

4. Perjanjian Di Bidang Hukum Keluarga (Familierechtelijke Overeenkomst)

Dalam ketentuan Pasal 6 ayat (1) Undang-Undang Perkawinan yang

menegaskan bahwa :

“Perkawinan harus didasarkan atas persetujuan kedua calon mempelai.”

Berdasarkan hal tersebut maka menurut pendapat ahli hukum Perancis yang

menyatakan bahwa perkawinan merupakan suatu lembaga (institution). Hal

tersebut dipertegas oleh Van Mourik, yang menyatakan bahwa perkawinan

61 Ibid, mengurtip dari Wiarda, Overeenkosten met Overheidlislichamen, diss. Amstrdam,
1939; Regel Lubach, Beleidsovereenkomsten, diss. Gronigen, 1992; Huijigen, Aansprakelijkheid van
de Overheid, diss,Leiden, 1991.

62 Ibid,.hlm 25
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sebagai suatu perjanjian terbentuk dengan dipenuhinya formalitas tertentu.63

Ada beberapa pendapat yang menyatakan bahwa penikahan merupakan suatu

kesepakatan, maka perkawinan dalam arti umum adalah perjanjian di bidang

hukum keluarga. Namun perkawinannya sendiri bukanlah suatu perjanjan

obligatoir, melainkan harus dipandang sebagai suatu contractus sui generis.64

Selain itu, dalam suatu perkawinan yang didasarkan atas persetujuan kedua

calon mempelai mengandung beberapa aspek yang perlu diperhatikan, yaitu

bahwa adanya persetujuan untuk menikah menunjukan adanya suatu

perbuatan hukum yang kemudian akibat dari pada hal tersebut timbul suatu

hubungan hukum di antara para pihaknya, sehingga hubungan hukum tersebut

merupakan suatu peristiwa hukum yang hampir seluruhnya diatur dalam

undang-undang dan bersifat memaksa.

Akibat hukum dari perjanjian perkawinan adalah terikatnya para pihak selama

mereka berada dalam ikatan perkawinan. Perkawinan yang merupakan

contractus sui generis mempunyai kekhususan yang berbeda dengan

perjanjian obligatoir, diantarannya :

1. Subyek hukum dalam perkawinan telah ditentukan oleh

undang-undang, yaitu antara laki-laki dan perempuan.

2. Kemudian para pihak yang telah terikat dalam perkawinan

tidak boleh melakukan perkawinan dengan orang lain, kecuali

dengan memenuhi persyaratan yang telah ditentukan oleh

undang-undang.

3. Perkawinan tersebut harus dilangsungkan di hadapan pejabat

tertentu dan dengan memenuhi prosedur tertentu.

4. Akibat hukum perkawinan merupakan hak dan kewajiban para

pihak yang telah ditentukan dalam undang-undang dan bersifat

memaksa.

Sedangkan undang-undang sendiri memberikan kebebasan kepada para pihak

63 Ibid,.mengutipdari M.JA.Van Mourik, De Personevennootschap, (W.E.J.Tjeenk Willink,
Zwolle, 1993),hlm.82

64 Herlien Budiono (b),.Op.Cit.hlm.17
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untuk menyimpang dari undang-undang dan mengatur sendiri hanya

mengenai harta benda perkawinannya, yaitu dengan membuat suatu perjanjian

sebelum perkawinan tersebut dilangsungkan (Pasal 29 Undang-Undang No. 1

Tahun 1974 tentang Perkawinan). Dengan demikian, masing-masing suami

maupun istri berhak sepenuhnya untuk melakukan perbuatan hukum

mengenai harta bendanya. Jadi, perjanjian perkawinan hanya mengatur perihal

mengenai harta kekayaan saja. Akan tetapi, dalam prakteknya akan timbul

suatu permasalahan hukum apabila para pihak (suami istri) tersebut

sebelumnya tidak membuat suatu perjanjian perkawinan, kemudian timbul

akibat putusnya perkawinan terutama karena perceraian. Biasanya

permasalahan yang sering terjadi ialah mengenai kewajiban orangtua

sebagaimana dimaksud dalam Pasal 45 Undang-Undang No.1 Tahun 1974

tentang Perkawinan mengenai kewajiban orangtua untuk memelihara dan

mendidik anaknya, namun pada kenyataannya hak-hak anak tersebut belum

dilaksanakan baik oleh bapak ataupun ibunya yang perkawinannya putus

karena perceraian. Selain itu, terhadap klausula mengenai hak-hak yang

terdapat dalam putusan hakim juga tidak dilaksanakan dengan baik oleh pihak

bapak untuk memberi biaya pemeliharaan dan pendidikan bagi anaknya,

justru mereka hanya melaksanakan kewajibannya pada bulan-bulan tahun

pertama saja.

Hal tersebut diperkuat dengan adanya sebuah penelitian yang dilakukan pada

tahun 1990, dilakukan oleh LPUI (Lembaga Penelitian Universitas Indonesia )

ditujukan pada para hakim yang mewakili ke lima Pengadilan Agama di DKI

Jakarta, dari penelitian tersebut disimpulkan bahwa para hakim akan

mewajibkan seorang bapak untuk membiayai pemeliharaan dan pendidikan

bagi anaknya hanya bila dalam petitumnya disebutkan (diminta). Jadi dalam

laporan penelitian tersebut dinyatakan bahwa mengenai Pelaksanaan

Pemberian Pemeliharaan dan Pendidikan yang diperlukan oleh anak setelah

perceraian pada tahun 1990 masih belum dilaksanakan baik oleh orangtua
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(bapaknya). 65

Kemudian akan timbul permasalahan baru apabila hakim tidak memberikan

keputusan mengenai hak-hak anak tersebut, sehingga hak-hak anak tersebut

tidak dilaksanakan secara baik oleh kedua orangtuannya. Maka dengan

dibuatnya suatu perjanjian pra perceraiaan akibat putusnya perkawinan dapat

memberikan jaminan kepada anak tersebut di kemudian hari. Agar orangtua

tetap melaksanakan kewajibannya walupun telah putus perkawinannya dan

dapat melindungi kaum perempuan (mantan istri) dari kesewenag-wenagan

suami (bapak si anaknya) apabila mereka telah resmi bercerai.

2.2 TINJAUAN HUKUM MENGENAI PERJANJIAN PRA PERCERAIAN

2.2.1 Pengertian Perjanjian Pra Perceraian

Dalam suatu perkawinan, diperkenankan oleh undang-undang untuk kedua

calon pasangan suami istri membuat suatu perjanjian yang disebut sebagai perjanjian

kawin atau perjanjian perkawinan. Umumnya apa yang termuat dalam perjanjian

kawin tersebut adalah hanya menyangkut seputar pengaturan terhadap harta

perkawinan.

Perjanjian perkawinan, dalam Black’s Law Dictionary disebutkan dengan

istilah marriage stettlement. Black’s Laws Dictioanry memberikan definisi dan

pengertian daripada marriage settlement sebagai berikut66 :

“An agreement in contemplation of marriage in which each party agrees to
release or modify property rights which would otherwise arise from
marrigage. A written agreement in nature of conveyance, called a
“settelement”. Which is made in contemplation of a proposed marriage and in
consideration there of, either by the parties about to marry, or one of the, or
by a parent or relation on their behalf, by which the title to certain property is
settled, i.e., fixed or limited to a prescribed course of succession; the object
being, usually, to provide for the wife and children. Thuns, the estate might be

65 Frieda Husni Hasbulah, dkk. Laporan Penelitian Hukum Mengenai Pelaksanaan Pemberian
Biaya Pemeliharaan dan Pendidikan yang Diperlukan Oleh Anak Setelah Perceraaian Orang Tuannya
(Studi Kasus di Pengadilan Agama DKI Jakarta )Tahun 1990.(Depok: LPUI, 1990) ,hlm. 52

66 Henry Campbell Black.Black’s Law Dictionary, 6 th. Ed.St.Paul, Minnessota, (USA: West
Publishing Co,1991),hlm 672
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limited to the husband and issue, or the wife and issue, o to husband and wife
for join lives, remainder to the survivor for life, remainder over to the issue,
or otherwise. Such settlements may also made after marriage, in which case
they are called “postnuptial.”

Dalam hal menyangkut perjanjian kawin, terdapat beberapa perbedaan

mendasar pengaturannya menurut KUHPerdata dengan Undang-undang Perkawinan.

Beberapa syarat dan ketentuan perjanjian perkawinan menurut KUHPerdata yaitu67:

1. Perjanjian perkawinan harus dilaksanakan setelah perkawinan

dilangsungkan diantara mereka yang membuatnya.

2. Perjanjian perkawinan dibuat dalam bentuk Akta Notaris

3. Perjanjian perkawinan tersebut mulai berlaku bagi suami istri adalah

pada saat pernikahan dibuat didepan Pegawai Pencatatan Sipil.

4. Perjanjian tersebut mulai berlaku bagi pihak ketiga sejak hari

pendaftarannya di Kepaniteraan Pengadilan Negeri dimana pernikahan

tersebut dilangsungkan.

5. Perjanjian tidak dapat diubah selama perjanjian berlangsung.

Sedangkan Perjanjian perkawinan menurut undang-undang No.1 Tahun 1974

tentang Perkawinan, yaitu :

1. Perjanjian Perkawinan dilaksanakan setelah perkawinan

dilangsungkan diantara mereka yang membuatnya.

2. Perjanjian Perkawinan tersebut dibuat dalam bentuk tertulis. Dapat

dibuat dalam bentuk akta otentik atau akta dibawah tangan.

3. Perjanjian tersebut baru mulai berlaku bagi suami istri adalah sejak

perkawinan dilangsungkan.

4. Perjanjian perkawinan tersebut mulai berlaku bagi Pihak Ketiga adalah

setelah disahkan oleh Pegawai Pencatatan Perkawinan dan sepanjang

Pihak Ketiga tersangkut.

67 Andalia Rosnim, Peranan Notaris Terhadap Perjanjian Hak Pengasuhan Anak Sebagai
Akibat Perceraian. (Depok :Program Magister Kenotariatan UI,2004),hlm 75
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5. Dapat diubah selama perkawinan berlangsung atau kesepakatan suami

istri, sepanjang tidak merugikan pihak ketiga. (Pasal 20 UUP No.1

Tahun 1974).

Menurut Prof. Subekti dan H. Tjitrosudibio didalam kitab Undang-Undang

Hukum Perdata menggunakan istilah perjanjian kawin. Hal tersebut dapat dilihat

dalam Pasal 139 KUHPerdata. Pasal 139 KUHPerdata berbunyi sebagai berikut :

“Dengan mengadakan perjanjian kawin, kedua calon suami istri adalah
berhak menyiapkan beberapa penyimpangan dari peraturan undang-undang
sekitar persatuan harta kekayaan, asal perjanjian itu tidak menyalahi tata
susila yang baik atau tata tertib umum dan asal diindahkan pula segala
ketentuan dibawah ini”.

Sehubungan dengan hal tersebut Wahyono Darmabrata menyatakan68 :

“bahwa istilah janji kawin lebih tepat untuk hal sebagaimana diatur dalam Pasal 58

KUHPerdata, sedangkan perjanjian perkawinan untuk hal menurut Pasal 119, 139

KUHPerdata dan Pasal 29 UU Perkawinan.

Untuk melihat apa yang dimaksud dengan janji kawin maka dapat

disimpulkan dari bunyi Pasal 58 ayat (1) KUHPerdata. Pasal 58 KUHPerdata ayat (1)

berbunyi sebagai berikut :

“Janji-janji kawin tidak menimbulkan hak guna menuntut dimuka Hakim
akan berlangsungnya perawinan, pun tidak guna menuntut penggantian
biaya, rugi dan bunga, akibat kecideraan yang dilakukan terhadapnya; segala
persetujuan untuk ganti rugi dalam hal ini adalah batal”.

Dari rumusan Pasal tersebut dapat ditarik kesimpulan bahwa yang dimaksud

dengan janji kawin adalah janji yang telah diberikan oleh seorang pria dan wanita

untuk melangsungkan perkawinan dengan wanita tersebut atau sebaliknya. Menurut

Pasal 58 KUHPerdata tersebut janji semacam ini merupakan sesuatu yang bersifat

mengikat. 69

Undang-undang Perkawinan menggunakan istilah perjanjian perkawinan, hal

tersebut daitur dalam Bab V yang diberi judul Perjanjian Perkawinan. Undang-

68 Wahyono D, Op.Cit,.hlm 72-73
69 Ibid, hlm.74

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

44

undang Perkawinan tidak mengatur pengertian dari perjanjian kawin, termasuk dalam

Pasal 29 Undang-undang tersebut. Dalam perumusan Pasal 29 Undang-undang

Perkawinan disimpulkan bahwa dalam Undang-undang Perkawinan belum terdapat

kejelasan apa yang dimaskud dengan perjanjian perkawinan, terutama mengenai hal

yang berkaitan dengan cakupan atau isi apa yang dapat diatur atau diperjanjikan oleh

calon suami dan istri dalam perjanjian perkawinan.

Sedangkan dalam ketentuan Pasal 29 Undang-undang Perkawinan sendiri

hanya mengatur hal-hal sebagai berikut : (1) pada waktu atau sebelum perkawinan

dilangsungkan, kedua pihak atas persetujuan bersama dengan mengadakan perjanjian

tertulis yang disyahkan oleh Pegawai Pencatatan Perkawinan, setelah mana isinya

berlaku juga terhadap pihak ketiga sepanjang pihak ketiga tersangkut; (2) perjanjian

tersebut tidak dapat disyahkan bilamana melanggar batasan-batasan hukum agama

dan kesusilaan; (3) perjanjian tersebut mulai berlaku sejak perkawinan

dilangsungkan; (4) selama perkawinan berlangsung perjanjian tersebut tidak dapat

diubah, kecuali bila dari kedua belah pihak ada persetujuan untuk merubah dan

perubahan tidak merugikan pihak ketiga.

Maka berdasarkan pemaparan diatas mengenai perjanjian kawin baik yang

diatur dalam Undang-Undang Perkawinan maupun KUHPerdata jelas terdapat

perbedaan. Begitu juga dengan Perjanjian Pra Perceraian dimana walaupun perjanjian

pra perceraian tidak sepopuler perjanjian perkawinan atau pra perkawinan (Prenuptial

Agreement), namun perjanjian pra perceraian merupakan salah satu jalan terbaik bagi

suami istri. Dan dalam Undang-undang perkawinan itu sendiri tidak mengatur

mengenai perjanjian tersebut, namun demi kepentingan yang menghendaki agar

supaya orangtua tetap melaksanakan kewajibannya sebagaimana diatur dalam

Undang-undang Perkawinan, maka dibuatlah atas kesepakatan bersama secara

sukarela baik suami maupun istri tersebut membuat hal-hal yang mereka sepakati

bersama sebagaimana sistem yang dianut dalam hukum perjanjian yang terdapat di

buku ketiga KUHPerdata yang menganut sistem Terbuka. Artinya bahwa hukum

perjanjian memberikan kebebasan kepada para pihak yang seluas-luasnya, khususnya

para pihak yang berkepentingan untuk membuat perjanjian yang berisi apa saja asal
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tidak bertentangan dengan kesusilaan, ketertiban umum dan undang-undang.

Akan tetapi, perjanjian pra perceraian berbeda dengan perjanjian kawin.

Apabila perjanjian perkawinan atau perjanjian kawin dibuat untuk lebih banyak

memuat mengenai pengaturan tentang harta perkawinan, tidak demikian dengan

perjanjian pra perceraian. Dan perlu dipertegas lagi bahwa perjanjian ini bukanlah

persetujuan suami-istri untuk bercerai, segaimana ketentuan tersebut dilarang oleh

undang-undang.70 Namun perjanjian ini dibuat oleh mereka secara sukarela dan

sebelumnya memang telah terjadi pertengkaran secara terus-menerus dan alasan yang

bercerai sebagaimana diatur secara limitatif ditentukan dalam Penjelasan Pasal 39

ayat (2) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan ditentukan

kembali dalam Pasal 19 PP Nomor 9 Tahun 1975 sehingga bahtera rumah tangga

mereka tidak bisa dipertahankan lagi. Maka demi kepetingan terbaik si anak yang

lahir dari perkawinan tersebut, dibuatlah perjanjian sebelum bercerai akibat putusnya

perkawinan.

Perjanjian pra perceraian merupakan salah satu perjanjian yang tidak diatur

secara khusus dalam undang-undang. Perlu dipertegas bahwa perjanjian pra

perceraian pada dasarnya ditunjukan apabila pada suatu ketika suami dan istri

tersebut setelah terjadinya perselisihan, percekcokkan dan pembangkangan yang

melatarbelakangi sampai akhirnya perceraian tersebut dianggap sebagai solusi dalam

mengurangi benang kusut perjalanan bahtera rumah tangga. Kemudian secara

sukarela mereka membuat suatu perjanjian atau yang mengatur mengenai

kepentingan terbaik si anak yang dibuat dihadapan Notaris, dan perjanjian tersebut di

kuatkan dalam amar putusan. Perjanjian ini dibuat dalam bentuk acte van dading

(akta perdamaian). Namun tidak seorang pun ketika melangsungkan perkawinannya

mengharapkan akan mengalami perceraian, apalagi jika perkawinan tersebut

dikaruniai anak.

Dengan demikian, berdasarkan pemaparan diatas dapat disimpulkan bahwa

definisi perjanjian pra perceraian tidak diatur secara implisit dalam Undang-Undang

Perkawinan. Akan tetapi, jika kita melihat baik dalam asas dsuatu perjanjian dalam

70 Lihat Pasal 208 KUHPerdata
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hukum Islam maupun KUHPerdata dan Hukum Islam pada intinya memberikan

kebebasan untuk membuat suatu perjanjian, asalkan tidak bertentangan dengan

undang-undang dan ketertiban umum, atau lebih dikenal dengan asas “Kebebasan

Berkontrak”. Kemudian dengan adanya perjanjian pra perceraian yang dibuat oleh

suami maupun istri sebelum mereka bercerai diharapkan memberikan keadilan sosial,

terutama untuk kepentingan si anak serta menghindari kesewenag-wenagan tindakan

yang lebih mempunyai kekuasaan khusus, yang dimana perjanjian tersebut berisi

kesepakatan tentang hal-hal yang berkaitan dengan akibat dari perceraian.

2.2.2 Isi dan Tujuan Perjanjian Pra Perceraian

Adapun isi sebagaimana dalam perjanjian perceraian tersebut ialah

sebagaimana termaktub dalam ketentuan Pasal 1337 KUHPerdata, ” causa yang tidak

diperbolehkan” adalah mengenai causa yang dilarang oleh Undang-Undang atau

bertentangan dengan kesusilaan atau ketertiban umum. Maka dalam hal ini adapun isi

perjanjian tersebut mencangkup mengenai hal-hal yang mengatur kewajiban orangtua

setelah putus perkawinannya. Dalam hal ini, pengaturan tersebut diatur demi

kepentingan terbaik si anak kelak. Yaitu mengatur mengenai nafkah, hak berkunjung,

biaya kehidupan si anak yang harus dipenuhi oleh si ayah, baik biaya si

pendidikannya (sekolahnya), biaya kesehatannya termasuk pembiayaan asuransi,

maupun menjamin kepercayaan/agama yang dianut anaknya, dan hal lainnya yang

diatur demi kepentingan terbaik si anak.

Hal tersebut juga sejalan dengan Keputusan Mahkamah Agung RI No. 3713

K/Pdt/1994 tanggal 28 Agustus 1997, yang pada pokoknya menyatakan71:

”bahwa mendahului perceraian yang akan dijatuhkan oleh Pengadilan, maka
para pihak (suami-istri) diperbolehkan atau diizinkan untuk membuat
perjanjian atau persetujuan yang berisi kesepakatan tentang hal-hal yang
berkaitan dengan akibat dari perceraian seperti pembagian harta, nafkah dan
masalah pengasuhan anak dan sebagainya”.

Bahwa dalam Putusan Mahkamah Agung tersebut, Hakim Mahkamah Agung

71 Lihat (Lampiran 3) Putusan Badan Peradilan Perdata tentang Masalah Yuridis “ Perjanjian
Perceraian”.
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dalam putusannya menggunakan nilai-nilai hukum Islam yang terdapat di dalam

masyarakat. Yaitu melalui pendekatan “Islah” atau Kompromi. Hal tersebut

sebagaimana diatur dalam Al-Quran Surat 49 ayat 10, yang sebelumnya sudah

dijelaskan.

Dengan demikian, adanya Keputusan MA tersebut maka Perjanjian yang

dibuat mendahului perceraian yang akan dijatuhkan oleh Pengadilan, oleh para pihak

(suami-istri) dibolehkan atau diizinkan untuk membuat perjanjian atau persetujuan

yang berisi kesepakatan tentang hal-hal yang berkaitan dengan akibat dari perceraian

seperti pembagian harta, nafkah dan masalah pengasuhan anak dan sebagainya.

Tetapi yang perlu ditekankan bahwa dalam putusan Mahkamah Agung

tersebut berbeda halnya dengan perjanjian yang dibuat dihadapan Notaris kemudian

dikuatkan dalam amar putusan hakim. Adapun letak perbedaannya adalah terhadap

akibat adanya perjanjian tersebut apabila salah satu pihak ingkar janji atau

wanprestasi.

Maka dengan adanya perjanjian pra perceraian ini diharapkan dapat

mengantisipasi masalah yang kemungkinan akan timbul dikemudian hari bagi

pasangan yang bercerai, terutama bagi mereka yang dari perkawinannya

menghasilkan keturunan. Perjanjian ini dimaksudkan untuk mengatur lebih lanjut

perihal pihak mana yang diberikan hak untuk mengasuh anak-anaknya yang masih

dibawah umur serta membiayai kehidupan mereka apabila terjadi perceraian. Adapun

tujuan dibuatnya perjanjian tersebut adalah untuk mengantisipasi masalah yang

kemungkinan akan timbul dikemudian hari bagi pasangan yang bercerai, terutama

bagi mereka yang dari perkawinannya menghasilkan keturunan serta menjaga agar

hubungan silaturahmi mantan suami istri tersebut menjadi lebih baik.

2.2.3 Akibat Perjanjian Pra Perceraian

Adapun perjanjian pra perceraian dimungkinkan untuk dibuat sebelum

gugatan perceraian diajukan sepanjang dikehendaki dan disepakati oleh para pihak

(suami-istri), sehingga akta perjanjiannya dapat dilampirkan kedalam tuntutan

gugatan/permohonan talak yang diajukan kepada pengadilan. Adapun kekuatan
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pembuktian adanya perjanjian tersebut, menurut R. Subekti menjelaskan bahwa

terdapat 3 kekuatan akta otentik, yaitu kekuatan pembuktian formal dan materil serta

pembuktian kepada pihak ketiga (kekuatan pembuktian keluar). 72

Perjanjian pra perceraian memang dalam kenyataannya sangat jarang sekali

dibuat, mengingat tidak ada orang yang melakukan ikatan perkawinan mengharapkan

adanya suatu perceraian. Karena tentunya siapapun yang mengadakan suatu

perkawinan pasti menginginkan perkawinan mereka dapat berlangsung langeng, dan

bahagia, hal tersebut dapat dilihat dalam tujuan perkawinan yang tercantum dalam

undang-undang.

Dalam hal pengajuan perkara persidangan akibat suatu perceraian dapat

dilakukan dengan membuat akta perjanjian yang dibuat dalam bentuk Akta Bersama

dan dibuat oleh notaries atas kesepakatan kedua belah pihak untuk dijadikan sebagai

dasar pertimbangan bagi hakim dalam memutus perkara tersebut. Sikap hakim dalam

menghadapi alat bukti akta notaris yang diajukan kehadapannya harus diterima

sebagai pembuktian yang mempunyai kekuatan yang sempurna. Oleh karena akta

yang dibuat oleh atau di hadapan notaries selaku pejabat Umum merupakan akta

otentik sebagaimana ditetapkan dalam Pasal 1868 Kitab Undang-Undang Hukum

Perdata dengan peraturan pelaksananya Pasal 1 Peraturan Jabatan Notaris tersebut.

Dengan adanya perjanjian pra perceraian yang didasarkan atas sistem

kebebasan para pihak dalam membuat perjanjian, maka kesepakatan suami-istri

tersebut yang akan bercerai dapat dijadikan pegangan bagi Hakim yang akan

memutus perkara perceraian tersebut. Hal ini juga dapat mempercepat proses

perceraian, serta dalam rangka untuk mewujudkan keadilan dan kepastian hukum.

Disamping itu, dengan adanya perjanjian pra perceraian, maka setiap pihak

yang membuatnya menjadi terikat karena akta tentang perjanjian pra perceraian yang

dibuat oleh atau dihadapan notaries itu merupakan akta otentik dan suatu akta otentik

yang bersifat mengikat bagi para pihak yang membuatnya serta merupakan sebagai

suatu alat bukti yang berkekuatan hukum kuat. Artinya perjanjian yang demikian itu

72 R. Subekti, Hukum Pembuktian, (Jakarta : Pradnya Paramita, 1985), hlm 31-32. Dalam
hlm. 28, dinyatakan bahwa suatu akta otentik merupakan suatu akta dalam bentuk undang-undang dan
dibuat atau dihadapan pegawai umum yang berwenang (misalnya notaries).
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bersifat mengikat dan wajib ditaati oleh pembuatnya. Kemudian apabila salah satu

pihak lalai melaksanakan butir-butir yang telah disepakati bersama yang telah

dikuatkan di dalam Amar Putusan Pengadilan maka akibatnya terdapat kekuatan

hukum yang melekat dalam penetapan akta perdamaian tersebut atau dalam hal ini

dimaksud adalah perjanjian Kesepakatan Bersama yang dibuat oleh para pihak

(suami-istri) tersebut disamakan kekuatannya dengan Putusan yang berkekuatan

Hukum Tetap.73 Sebagaimana diatur dalam Pasal 1858 KUHPerdata dan Pasal 130

(2) dan (3) HIR menyatakan bahwa perdamaian diantara pihak sama kekuatannya

seperti putusan hakim yang penghabisan, Pasal selanjutnya menegaskan pada kalimat

akhir Pasal 130 ayat (2) HIR , bahwa putusan kata perdamaian memiliki kekuatan

sama seperti putusan yang telah berkekuatan hukum tetap. Kemudian Pasal 130 Ayat

(3) ditegaskan bahwa Putusan akta perdamaian, tidak dapat dimintakan upaya hukum

banding. Dengan kata lain, terhadap putusan tersebut tertutup upaya hukum banding

dan kasasi.74

Sesaat setelah putusan dijatuhkan, maka langsung melekat kekuatan

eksekutorialnya sebagaimana halnya putusan pengadilan yang telah berkekuatan

hukum tetap.75 Jadi apabila salah satu pihak tidak dapat mentaati atau melaksanakan

pemenuhan yang ditentukan dalam perjanjian secara sukarela, maka Ketua

Pengadilan yang menagani perkara tersebut dapat menjalankan eksekusi sesuai

dengan Ketentuan Pasal 195 HIR.76 Hal ini sejalan dengan amar putusan akta

Perdamaian yang menghukum para pihak untuk mentaati perjanjian perdamaian yang

73 Lihat M. Yahya Harahap, Ruang Lingkup Permaslahan dan Eksekusi Bidang Perdata,
(Jakarta: Gramedia, 1995), hlm 279

74 M. Yahya Harahap, Hukum Acara Perdata Tentang Gugatan, Persidangan,
Penyitaan,Pembuktian Dan Putusan Hakim.,(Jakarta : Sinar Grafika, 2008).hlm 280

75 Ibid., hlm 280
76 Perlu diingat bahwa dalam Perkara ini yang mempunyai kewenagan absolut adalah

Pengadilan Agama maka, yang mempunyai kekuasaan eksekutorial adalah Pengadilan Agama Jakarta
Selatan dan sebagaimana diatur dalam Pasal 54 Undang-undang No. 3 Tahun 2006 Perubahan atas
Undang-Undang No. 7 Tahun 1989 tentang Peradilan Agama menyatakan bahwa “Hukum Acara yang
berlaku pada Pengadilan dalam lingkungan Peradilan Agama adalah Hukum Acara Perdata yang
berlaku pada Pengadilan dalam lingkungan Peradilan Umum, kecuali yang telah diatur secara khusus
dalam Undang-undang ini (Peradilan Agama). Jadi, menurut penulis mengenai ke pelaksanaan
eksekusi tidak diatur secara khusus di dalam peraturan Peradilan Agama, maka berlakulah ketentuan
sebagaimana diatur dalam HIR. Adapun yang mengatur eksekusi ini diatur lebih lanjut dalam Pasal
195 HIR.
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mereka sepakati. Dalam putusan biasanya trecantum dalam amar kondemnator77 ,

sehingga apabila putusan tersebut tidak ditaati dan dipenuhi secara sukarela maka

dapat dipaksakan pemenuhannya melalui eksekusi oleh pengadilan.

Tetapi yang perlu ditekankan bahwa terdapat perbedaan terhadap akibat yang

ditimbulkan apabila salah satu pihak ingkar janji atau wanprestasi dalam perjanjian

perkara Putusan Mahkamah Agung dengan perjanjian yang dibuat dihadapan Notaris

kemudian dikuatkan dalam amar putusan hakim. Adapun letak perbedaannya adalah

terhadap akta yang dikuatkan dalam amar putusan hakim, kemudian apabila salah

satu pihak ingkar janji atau wanprestasi maka akibatnya dapat dimintakan eksekusi ke

ketua Pengadilan dan putusan akta perdamaian tersebut tidak dapat dibanding.78

Sedangkan perjanjian yang dibuat dalam perkara dalam Keputusan MA tersebut

berbeda akibatnya dimana apabila salah satu pihak ingkar janji atau wanprestasi,

maka salah satu pihak dapat mengajukan gugatan wanprestasi ke pengadilan.

Dengan demikian dapat disimpulkan bahwa adanya perjanjian pra perceraian

tersebut diharapkan dapat memberikan jaminan kepada anak atau anak-anak mereka

dikemudian hari sebab dalam hal ini apabila salah satu pihak tidak melaksanakan

perjanjian pra perceraian tersebut, maka akibatnya pengadilan dapat menjalankan

eksekusi yang sebagaimana diatur lebih lanjut dalam Pasal 195 HIR.

78 Lihat lebih lanjut dalam Pasal 1858 KHUPerdata jo 130 ayat (1) dan (2) HIR
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BAB 3

TINJAUAN HUKUM DARI PERJANJIAN YANG DIBUAT SEBELUM

PERCERAIAN (PERJANJIAN PRA PERCERAIAN)

DEMI KEPENTINGAN ANAK

3.1 TINJAUAN UMUM PERKAWINAN dan PERCERAIAN

3.1.1 Pengantar

Dari segi bahasa perkawinan berasal dari kata “kawin” yang merupakan

terjemahan dari bahasa Arab “nikah” dan perkataan ziwaaj. Percatan nikah menurut

bahasa Arab mempunyai dua pengertian, yakni dalam arti sebenarnya (hakikat) dan

dalam arti kiasan (majaaz). Dalam pengertian sebenarnya nikah adalah dham yang

berarti “menghimpit”, “menindih”, atau “berkumpul”, sedangkan dalam pengertian

kiasannya ialah wathaa yang berarti “setubuh”.

Menurut Syara’, nikah adalah aqad antara calon suami istri untuk

membolehkan keduanya bergaul sebagai suami istri. 1 Aqad nikah artinya perjanjian

untuk mengikatkan diri dalam perkawinan antara seorang wanita dengan seorang

laki-laki2

Dalam kehidupan sehari-hari, perkataan nikah lebih banyak dipakai dalam

arti kiasan dari pada arti yang sebenarnya, bahkan nikah dalam arti yang sebenarnya

jarang sekali dipakai pada saat ini.3 Para ahli fikih sendiri, sering berbeda pendapat

atau penafsirannya tentang arti kiasan tersebut apakah termasuk dalam pengertian

huata atau aqad. Imam Syafi’i memberikan pengertian tersebut ialah dengan

“mengadakan perjanjian perikatan”, sedangkan Abu Hanifah mengartikan wathaa

atau “ setubuh”. 4

Definisi perkawinan berdasarkan perumusan Pasal 1 Undang-Undang Nomor

1 Asmin, Status Perkawinan antarAgama Ditinjau Dari Undang-Undang Nomor 1 Tahun
1974 ,(Jakarta: PT. Dian Rakyat, 1986), hlm. 28

2 Sayuti Thalib, Hukum Kekeluargaan Indonesia, (Jakarta: Universitas Indonesia, 1974), hlm.
63

3 Kamar Muchtar,.Asas-Asas Hukum Islam tentang Perkawinan, (Jakarta: Bulan Bintang,
1974),hlm. 11

4 Lili Rasjidi. Hukum Perkawinan dan Hukum Perceraian di Malaysia dan Indonesia.
(Bandung : Alumni, 1982), hlm. 3
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1 Tahun 1974 tentang Perkawinan menyatakan bahwa :

“Perkawinan ialah ikatan lahir batin antara seorang pria dengan seorang
wanita sebagai suami istri dengan tujuan membentuk keluarga (rumah
tangga) yang bahagia dan kekal berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa”.

Berdasarkan rumusan tersebut dapat disimpulkan bahwa status perkawinan

tidak hanya memuat pengertian atau arti perkawinan saja, melainkan dalam rumusan

tersebut terdapat tujuan dan dasar perkawinan, yang dapat dijadikan sebagai

pendoman atau dasar untuk membentuk suatu keluarga atau rumah tangganya

tersebut bedasarkan kepada hukum dan agamanya atau kepercayaannya masing-

masing.

Berbeda dengan perumusan dalam Undang-undang, Kompilasi Hukum Islam,

secara spesifik meletakkan perkawinan itu sebagai suatu ibadah muammalah, yang

hal tersebut dirumuskan dalam Pasal 2 dan Pasal 3 Kompilasi Hukum Islam,

menyatakan bahwa :

“Perkawinan adalah pernikahan, yaitu akad yang sangat kuat atau
miitsaaqan gholiidhan untuk mentaati perintah Allah dan melaksanakannya
merupakan Ibadah yang bertujuan untuk mewujudkan kehidupaan rumah
tangga yang sakinah, mawaddah, dan rahmah”.

Maka jika kita lihat dalam kedua rumusan tersebut diatas terutama dalam

pengertian dan tujuan perkawinan baik dalam rumusan Pasal 1 Undang-Undang

Nomor 1 Tahun 1974 tentang perkawinan dengan rumusan perkawinan dalam

Kompilasi Hukum Islam,ternyata bahwa di dalam rumusan Kompilasi Hukum Islam

ini lebih lengkap jika dibandingkan dengan rumusan dalam Undang-Undang

Perkawinan.

Selain yang disebutkan diatas, perkawinan juga bertujuan untuk5 :

1. Menentramkan jiwa.Bila telah terjadi akad nikah, istri merasa jiwanya

tentram karena ada yang melindungi dan ada yang bertanggung jawab

dalam rumah tangga. Suami pun merasa tentram karena ada

5 M. Ali Hasan, Pendoman Hidup Berumah Tangga dalam Islam, (Jakarta: Prenada Media,
2003), hlm.13-21
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pendampingnya untuk mengurus rumah tangga, tempat menumpahkan

perasaan suka dan duka serta teman bermusyawarah dalam menjalani

berbagai persoalan.

2. Latihan tanggung jawab. Perkawinan merupakan pelajaran dan latihan

praktis bagi pemikulan tanggung jawab dan pelaksanaan segala

kewajiban yang timbul dari pertanggung jawaban tersebut

3. Memenuhi kebutuhan biologis. Kecendrungan cinta lawan jenis dan

hubungan seksual sudah ada tertanam dalam diri manusia atas

kehendak Allah. Oleh karena itu pemenuhan kebutuhan biologis harus

diatur melalui lembaga perkawinan agar tidak terjadi penympangan

sehingga norma-norma agama dan adat istiadat tidak dilanggar.

Sedangkan maksud dan tujuan akad nikah itu sendiri ialah untuk membentuk

keluarga yang penuh kasih sayang dan saling menyantuni satu sama lainnya (

keluarga sakinah). Maksud pernikahan adalah mewujudkan rumah tangga, adapun

tujuannya adalah untuk menciptakan keluarga sakinah yang ditandai dengan adanya

kebijakan sebagaimana diajarkan dalam al-Qur’an Surat An-Nisaa ayat (19), serta

diliputi dengan suasana ”mawaddah warahmah” yang ditentukan dalam al-Qur’an

Surat ar-Ruum ayat (21)6, yang dimana tujuan perkawinan tersebut juga terdapat

dalam ketentuan Pasal 3 Kompilasi Hukum Islam.

Adapun tujuan lainnya yang diisyaratkan perkawinan bagi umat Islam,

diantaranya, adalah7 :

1. Untuk mendapatkan anak keturunan yang sah agar dapat melanjutkan

generasi yang akan datang. Hal tersebut dilihat dalam al-Qur’an Surat an-

Nisaa ayat (1).

2. Untuk mendapatkan keluarga bahagia yang penuh dengan ketenangan

hidup dan rasa kasih sayang. Penyaluran nafsu syahwat untuk menjamin

kelangsungan hidup dapat saja ditempuh melalui jalur luar perkawinan,

6 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional, (Jakarta : Rineka Cipta, 2005), Cet.3, hlm. 9
7 Amir Syarifuddin, Hukum Perkawinan Islam di Indonesia, (Jakarta:Kencana, 2007), hlm 46-

47
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namun dalam mendapat ketenagan hidup bersama suami Istri tidak

mungkin didapatkan melalui jalur perkawinan.

3.1.2 Syarat Sahnya Perkawinan

Untuk melangsungkan suatu perkawinan maka bagi para pihak yakni calon

suami dan istri tersebut harus memenuhi persyaratan tertentu. Perkawinan tersebut

sah apabila dilakukan menurut hukum masing-masing agamanya dan

kepercayaannya. Tiap perkawinan dicatat menurut peraturan perundang-undangan

yang berlaku.

Sah tidaknya suatu perkawinan yang diselenggarakan oleh calon suami istri

tergantung dari apakah calon suami istri tersebut sudah atau belum memenuhi syarat-

syarat yang ditetapkan oleh Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang

Perkawinan. Adapun Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 yang mulai berlaku

Sejak tanggal 2 Januari 1974, telah mengenal 2 macam syarat perkawinan8, yaitu :

1. Syarat Material

Syarat materiill artinya syarat-syarat yang berkenaan dengan pribadi calon

suami dan istri yang akan melangsungkan perkawinan. Syarat-syarat materil

ini dibagi menjadi 2 (dua), yaitu :

1. Syarat material yang bersifat umum (mutlak), yaitu syarat-syarat yang

berlaku berlaku terhadap perkawinan pada umumnya. Syarat material

yang bersifat umum yang dikenal dalam Undang-Undang Nomor 1

Tahun 1974 terdiri atas:

a. Tidak terikatnya Calon suami istri pada tali perkawinan dengan

orang lain (Pasal 9 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

b. Harus ada persetujuan calon suami istri yang sebelumnya (Pasal 6

ayat 1 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

8 R. Sardjono, Berbagai-Bagai Masalah Hukum Dalam Undang-Undang Republik Indonesia
Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan .(Jakarta: Fakultas Hukum dan Pengetahuan Masyarakat
Universitas Trisakti,1986)., hlm.8
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c. Batas Umur perkawinan bagi calon suami-istri (Pasal 7 ayat 1 dan

Pasal 6 ayat 2 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).Yaitu jika

pria telah mencapai umur 19 tahun dan pihak wanita sudah

mencapai umur 16 tahun. Dalam hal adanya penyimpangan, maka

dapat meminta dispensasi kepada Pengadilan atau Pejabat lain

yang ditunjuk oleh kedua orang tua pihak pria maupun wanita.

d. Terdapat waktu tunggu bagi wanita yang putus perkawinannya

(Pasal 11 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 dan Pasal 39

Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 dan penjelasannya).

2. Syarat Materiil yang bersifat Khusus (relatif). Artinya bahwa hanya

dalam keadaan tertentu suami istri tidak dapat melaksanakan suatu

perkawinan, syarat materiil khusus ini terdiri atas :

a. Tidak boleh bertentangan dengan Larangan kawin yang dikenal

dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, dimana suami-istri

dilarang menikah antara mereka apabila :

1. Mereka yang masih mempunyai hubungan sedarah.

2. Mereka yang mempunyai hubungan keluarga semenda.

3. Mereka masih mempunyai hubungan sesusuan. Yaitu

perkawinan antara orang tua susuan, anak susuan, saudara

susuan (Pasal 8 ayat 4 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

4. Mereka yang kawin berbeda agama, karena oleh agamanya

dilarang untuk melangsungkan perkawinan.(Pasal 8 ayat 6

Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

5. Dalam hal poligami. Perkawinan antara seorang suami dengan

istri, bibi atau kemenakan istri (Pasal 8 ayat 3 Undag-Undang

Nomor 1 Tahun 1974).

6. Mereka yang telah terikat pada perkawinan lain dengan

seorang wanita ( Pasal 9 Undang-Undang Nomor 1 Tahun

1974).

7. Larangan bagi mereka yang perkawinan antara bekas suami
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istri yang telah dua kali kawin, perkawinan mereka putus

karena perceraian, sepanjang hal tersebut dalam masing-

masing agama dan kepercayaan bersangkutan tidak menetukan

lain (Pasal 10 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974)

b. Ijin kawin dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974. Hal-hal

yang menjadi sebab ijin kawin bagi calon suami istri yang belum

mencapai umur 21 tahun apabila :

1. Harus mendapat Ijin dari kedua orang tua (Pasal 6 ayat 2

Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974)

2. Apabila salah satu orang tuanya meninggal dunia atau dalam

keadaan tidak mampu, maka ijinnya dari orang tua yang masih

hidup (Pasal 6 ayat 3 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

3. Kedua orang tua meninggal dunia atau tidak mampu, maka

ijinnya dari wali, orang yang memelihara atau keluarga yang

mempunyai hubungan darah dalam garis lurus ke atas (Pasal 6

ayat 4 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

4. Dalam hal perbedaan pendapat bagi mereka yang termasuk

dalam ayat 2, 3 dan 4 setelah dipanggil maka pengadilan

memberi ijin bagi calon suami istri untuk melangsungkan

perkawinan (Pasal 6 ayat 5 Undang-Undang Nomor 1 Tahun

1974).

5. Ketentuan ayat 1 sampai 5 baru berlaku sepanjang hukum

masing-masing agama dan kepercayaannya tidak menentukan

lain (Pasal 6 ayat 6 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974).

2. Syarat Formil

Syarat formil merupakan syarat-syarat yang berkenaan dengan formalitas-

formalitas yang harus dipenuhi sebelum dan pada saat perkawinan

dilangsungkan.Adapun yang mengatur syarat formil dari suatu Perkawinan di

Inonesia, diatrur dalam Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 tentang

Pelaksanaan Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan,
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meliputi :

1. Pemberitahuan

a. Calon suami istri harus memberitahukan kehendaknya kepada pegawai

pencatatan perkawinan (Pasal 3 ayat 1 Peraturan Pemerintah Nomor

9 Tahun 1975)

b. Pemberitahuan secara lisan atau tertulis oleh calon orang tua dan

wakilnya (Pasal 4 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

c. Pemberitahuannya disampaikan sekurang-kurangnya 10 hari sebelum

perkawinan diselenggarakan (Pasal 3 ayat 2 dan ayat 3 Peraturan

Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

d. Pemberitahuan memuat nama, umur, agama, pekerjaan, tempat

tinggal dan bagi yang pernah kawin disebut nama istri atau suami,

khusus mereka yang beragama Islam, pemberitahuannya meliputi

wali nikah ( Pasal 5 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 dan

penjelasannya).

2. Penelitian oleh Pegawai Pencatatan Perkawinan, meliputi:

a. Meneliti apakah syarat-syarat perkawinan telah terpenuhi (Pasal 6

ayat 1 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

b. Apakah tidak terdapat halangan perkawinan menurut undang-undang

(Pasal 6 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

c. Hasilnya akan dicatat dalam sebuah daftar (Pasal 7 ayat 1 Peraturan

Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

d. Bila ada larangan perkawinan atau surat-surat belum lengkap (dalam

Pasal 6 ayat 2 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975)

diberitahukan pada calon atau orang tua atau walinya (Pasal 7 ayat 2

Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 )

3. Pengumuman Perkawinan

Kemudian setelah terpenuhi syarat-syarat diatas maka, akan

diumumkan dikantor catatan perkawinan, yang mana pengumumna

tersebut ditandatangani oleh pegawai pencatatan yang memuat hal
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ikhwal calon serta jam, waktu, tempat dilangsungkan perkawinan

tersebut (Pasal 9 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975),yang

mana perkawinan tersebut telah sesuai menurut hukum agama dan

kepercayaannya masing-masing. Setelah itu, dilakukan Pencatatan

perkawinan oleh pegawai pencatatan perkawinan pada kantor

Pencatatan (Pasal 2 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975).

Dengan demikian, mengenai sah tidaknya suatu perkawinan menurut Undang-

Undang Nomor 1 Tahun 1974 diukur dengan ketentuan agama dan kepercayaannya

dengan sendirinya tidak sah dan tidak mempunyai akibat hukum. Menurut pendapat

R. Soetojo Prawirohamidjojo yang menyatakan bahwa :

Untuk sahnya perkawinan hanya terdapat satu syarat, yaitu apabila dilakukan
menurut hukum masing-masing agamanya dan kepercayaannya itu,
sedangkan pencatatan menurut Pasal 2 ayat 2 tidak lain daripada merupakan
suatu tindakan administrasi. Akan tetapi yang perlu diperhatikan dalam
prakteknya, dimana pencatatan akte perkawinan antara dua orang mempelai
dan bukan tanggal perkawinan di gereja misalnya, maka sepertinya praktek
(the man in the street) orang awam menganggap bahwa pencatatan
perkawinan termasuk esentialia untuk sahnya perkawinan.9

Sedangkan menurut pendapat Abdurrahman, menyatakan bahwa pencatatan

perkawinan bukanlah merupakan syarat yang menentukan sahnya perkawinan, karena

segala perkawinan di Indonesia sudah dianggap sah apabila hukum agama dan

kepercayaan sudah menyatakan sah. Meskipun demikian, karena pencatatan

merupakan suatu syarat yang diakui atau tidaknya sesuatu perkawinan oleh negara,

yang membawa konsekuensi bagi yang bersangkutan. Seperti yang dikatakan oleh

Abdurrahman :

”Bilamana suatu perkawinan tidak dicatat sekalipun perkawinan tersebut sah
menurut ajaran agama dan atau kepercayaannya, maka perkawinan tersebut
tidak diakui negara, begitu pula segala akibat yang timbul dari perkawinan

9 R . Soetojo Prawirohamidjojo, “Pertumbuhan Hukum Keluarga Di Indonesia,” Yuridika
Majalah Fakultas Hukum Universitas Airlangga ( July-Agst-Sept-Okt 19991, Tahun VI, Nomor 4-
55):13
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tersebut.”

Maka dengan adanya pencatatan perkawinan tersebut merupakan akte otentik

sebagai bukti otentik tentang adanya perkawinan seperti halnya akte kelahiran atau

kematian. Adapun tata cara mengenai pelaksanaan pencatatan perkawinan ini diatur

dalam Pasal 2 sampai Pasal 9 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975. Dari Pasal

2 dapat diperoleh keterangan sebagai berikut :

1. Instansi yang melaksanakan perkawinan adalah :

a. bagi mereka yang Beragama Islam pencatatannya dilakukan Oleh Pegawai

Pencatat Nikah, Talak dan Rujuk.10

b. bagi mereka yang tidak beragama Islam pencatatannya dilakukan oleh

Pegawai Pencatatan Perkawinan pada Kantor Catatan Sipil atau Instansi atau

pejabat yang membantunya.

2. Tata cara pencatatan perkawinan harus dilakukan berdasarkan :

a. ketentuan-ketentuan yang diatur dalam Pasal 3 sampai dengan Pasal 9

Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975;

b. ketentuan-ketentuan khusus yang diatur dalam berbagai peraturan yang

merupakan pelengkap bagi Peraturan Pemerintah ini.

3.1.3 Hak dan Kewajiban Suami Istri dalam Perkawinan

Setelah memenuhi syarat sahnya perkawinan maka akan timbul satu akibat

hukum antara suami dan istri dalam perkawinan dimana mereka memiliki hak dan

kewajiban yang harus dipenuhi sebagai subyek hukum. Dalam suatu perkawinan

antara suami dan istri mempunyai kedudukan dan hak yang seimbang, demikian pula

dalam pergaulan masyarakat. Hal tersebut sebagaimana diatur dalam Pasal 31

Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan. Namun dalam hal kewajiban

secara fungsional memang terdapat perbedaan, dimana suami sebagai kepala keluarga

dan istri sebagai ibu rumah tangga. Sebagai kepala rumah tangga suami berhak

menetapkan tempat tinggal bersama, atau kediaman yang merupakan rumah tinggal

10 Diatur lebih lanjut dalam UU No. 22 Tahun 1946 jo UU No. 32 Tahun 1954 jo Peraturan
Mentri Agama No.3 Tahun 1975 Jo Peraturan Mentri Agama No.11 Tahun 2007
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bersama dengan anak-anaknya. Selain itu, sebagai kepala keluarga suami

berkewajiban mencari nafkah bagi istri dan anak-anaknya serta wajib memberikan

segala keperluan hidup rumahtangga, lahir dan batin, sesuai dengan kemampuannya,

sedangkan istri berkewajiban untuk mengatur rumah tangga dengan sebaik-baiknya.11

Adapun hal-hal yang mengatur mengenai hak dan kewajiban suami istri dalam

perkawinan diatur di BAB XII dengan judul Hak dan Kewajiban Suami-Istri Pasal 77

jo Pasal 80 dan 83 sampai 84 Kompilasi Hukum Islam. Dalam Pasal 77 Kompilasi

Hukum Islam ini lebih menjelaskan mengenai kewajiban dalam hubungan sumi-istri

serta terhadap anaknya, yaitu baik suami-istri memikul kewajiban untuk menegakan

rumah tangga yang sakinah, mawadah warahmah, dan wajib saling mencintai,

menghormati, setia, dan memberi bantuan lahir batin yang satu kepada yang lain,

memelihara kehormatannya. Serta suami-istri berkewajiban untuk mengasuh dan

memelihara anak-anak mereka baik mengenai pertumbuhan rohani maupun jasmani,

kecerdasan, dan pendidikan agamanya. Apabila suami-atau istri melalaikan

kewajibannya tersebut maka masing-masing dapat mengajukan gugatan kepada

Pengadilan Agama. Kemudian mengenai kewajiban sumi di atur dalam Pasal 80

Kompilasi hukum Islam, yang berbunyi :

”(1) Suami adalah pembimbing terhadap istri dan rumah tangganya, akan
tetapi mengenai hal-hal urusan rumah tangga yang penting-penting
diputuskan oleh suami-istri secara bersama.

(2) Suami wajib melindungi istrinya dan memberikan segala sesuatu
keperluan hidup berumah tangga sesuai dengan kemampuannya.

(3) Suami wajib memberi pendidikan agama kepada istrinya dan memberi
kesempatan belajar pengetahuan yang berguna dan bermanfaat bagi
agama, nusa, dan bangsa.

(4) Sesuai dengan penghasilannya suami menanggung:
a. nafkah, kiswah, dan tempat kediaman bagi istri;
b. biaya rumah tangga, biaya perawatan, dan biaya pengobatan bagi istri

dan anak;
c. biaya pendidikan bagi anak.

(5) Kewajiban suami terhadap istrinya seperti tersebut pada Ayat (4) Huruf a
dan b di atas mulai berlaku sesudah ada tamkin sempurna dari istrinya.

(6) Istri dapat membebaskan suaminya dari kewajiban terhadap dirinya

11 R. Soetojo Prawirohamidjojo dan Mathalena Pohan, Hukum Orang dan Keluarga
(Personen En Familie Recht), (Surabaya : Airlangga Univercity Press, 2000), hlm. 174.
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sebagaimana tersebut pada Ayat (4) huruf a dan b.
(7) Kewajiban suami sebagaimana dimaksud ayat (5) gugur apabila istri

nusyuz.”

Pasal 83 sampai Pasal 84 Kompilasi hukum Islam menjelaskan mengenai

Kewajiban seorang Istri, yang berbunyi :

Pasal 83 ”(1) Kewajiban utama bagi seorang istri ialah berbakti lahir dan
batin kepada suami di dalam batas-batas yang dibenarkan hukum
Islam. (2) Istri menyelenggarakan dan mengatur keperluan rumah
tangga sehari-hari dengan sebaik-baiknya. ”

Pasal 84 ”(1) Istri dapat dianggap nusyuz jika ia tidak mau melaksanakan
kewajiban, kewajiban sebagaimana dimaksud dalam Pasal 83 Ayat
(1) kecuali dengan alasan yang sah. (2) Selama istri dalam nusyuz,
kewajiban suami terhadap istrinya yang tersebut pada Pasal 80
Ayat (4) Huruf a dan b tidak berlaku kecuali hal-hal untuk
kepentingan anakny. (3) Kewajiban suami tersebut pada Ayat (2) di
atas berlaku kembali sesudah istri tidak nusyuz. (4) Ketentuan
tentang ada atau tidak adanya nusyuz dari istri harus didasarkan
atas bukti yang sah”

Kemudian apabila terdapat anak dari perkawinan mereka maka seorang anak

yang belum mempunyai kemampuan untuk melengkapi dan mengembangkan dirinya

agar dapat melaksanakan hak dan kewajibannya sebagai warga negara yang

bertanggung jawab dan bermanfaat untuk sesama manusia. Kondisi fisik, mental,

sosial seorang anak sering sekali memungkinkan dirinya disalahgunakan tanpa

berbuat sesuatu ataupun baik legal maupun illegal, baik secara langsung maupun

tidak langsung oleh orang-orang disekelilingnya.12

Adapun pengaturan lainnya yang mengatur mengenai hak dan kewajiban

suami istri dalam Perkawinan diatur di dalam Pasal 41 jo Pasal 45 dan Pasal 47

Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan. Dalam ketentuan Pasal 45

Undang-Undang No.1 Tahun 1974 dapat menjelaskan bahwa ayah dan ibu sebagai

orangtua berkewajiban untuk memelihara anak-anak mereka dengan sebaik-baiknya.

Tanggung jawab orangtua terhadap anak ini mengandung 2 (dua) kewajiban13, yaitu

memelihara dan mendidik. Memelihara berarti memberikan penghidupan bagi anak

12 Arif Gosita, Masalah Perlindungan Anak, (Jakarta : Akademika Pressindo,1985), hlm. 166
13 Christina Ella Yonatan, Op.Cit, hlm. 39
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berupa sandang, pangan dan papan. Sedangkan menididik berarti memberikan

pendidikan kepada anak, baik diberikan secara langsung oleh orangtua dengan

memberikan arahan dan bimbingan yang baik, maupun memberikan pendidikan

formal dengan menyekolahkan si anak. Terhadap pemeliharaan tersebut merupakan

tanggung jawab bersama, begitu pula dengan biaya untuk pemeliharaan dan

pendidikan tersebut juga menjadi tanggungjawab orangtua untuk memenuhinya.

Ketentuan mengenai hak dan kewajiban antara orang tua dan anak yang

tersebut diatur dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan

dapat ditemukan pada Pasal-Pasal berikut :

a. Pasal 41 Undang-Undang No. 1 Tahun 1974

Dalam ketentuan pasal tersebut memberikan penjelasan mengenai

perlindungan kepada anak untuk tetap memperoleh (biaya) pemeliharaan dan

pendidikan apabila terjadi perceraian antara kedua orang tuannya.

Kewajiban tersebut dibebankan pada ayah, namun apabila ayahnya tidak

mampu, maka dalam hal ini pengadilan dapat memutus ibu untuk memikul

biaya pemeliharaan dan pendidikan anaknya tersebut.

Dalam hal ini ketentuan pasal tersebut memberikan perlindungan kepada anak

untuk tetap memperoleh pemeliharaan dan pendidikan dari kedua orang tua

mereka meskipun mereka telah bercerai. Orangtua mereka tetap berkewajiban

untuk mengurus anak atau anak-anaknya, dan bila terjadi perceraian maka

diserahkan kepada ayah dari anak tersebut. Hal ini dikarenakan ayah

merupakan seorang laki-laki yang cakap kedudukannya dalam hukum, selain

itu ayah sebagai kepala rumah tangga yang wajib bertanggung jawab terhadap

istri dan anak-anaknya. Sehingga pengurusan terhadap anak yang orang

tuannya bercerai, diserahkan kepada ayah dari anak tersebut.

Akan tetapi bila ternyata si ayah tidak mampu untuk mengurus anak tersebut

dikarenakan tidak cakap sebagai orang tua, maka hak pengurusan itu bisa

diserahkan kepada istrinya atau ibu dari anak tersebut.

Yang jelas menurut ketentuan dalam Pasal ini, menjelaskan bahwa anak yang

orang tuannya bercerai wajib untuk terus mendapat pemeliharaan dari kedua
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orangtuanya baik dalam hal pendidikan maupun dalam kebutuhan sehari-hari

sampai anak tersebut menjadi dewasa atau mandiri. Karenannya perceraian

tersebut bukan merupakan kesalahan anak melainkan kesalahan kedua orang

tua mereka, maka seharusnya anak tersebut harus tetap dipelihara dan

dipenuhi semua kebutuhannya untuk masa depannya.

b. Pasal 45 ayat 1 dan 2 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974

Dalam ketentuan ini menjelaskan bahwa Orang tua wajib untuk memelihara

dan mendidik anak mereka dengan sebaik-baiknya. Kewajiban ini terus

berlaku sampai anak tersebut kawin atau dapat berdiri sendiri, dan kewajiban

ini dapat berlangsung walaupun perkawinan antara kedua orang tua tersebut

putus. Selain itu juga di dalam Undang-Undang Nomor 23 Tahun 2002 Pasal

26 ayat (1) Tentang Perlindungan Anak yaitu orang tua berkewajiban dan

bertanggung jawab untuk mengasuh, memelihara, merawat dan melindungi

anak, dengan memperhatikan kemampuan orang tua untuk mengasuh dan

memelihara anak.

Seperti yang sudah dijelaskan diatas dalam Pasal 41 Undang-Undang Nomor

1 Tahun 1974 bahwa orang tua wajib mendidik anak dengan sebaik-baiknya

sampai anak tersebut kawin atau dapat berdiri sendiri. Kewajiban ini terus

berlangsung meskipun si anak masih kecil lalu kedua orang tuannya bercerai,

maka anak tersebut harus dipelihara dan dididik oleh kedua orang tuanya

sampai anak tersebut kawin atau berdiri sendiri (mandiri).

3. Pasal 46 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974

Seseorang mempunyai kewajiban untuk menghormati orang tua dan mentaati

kehendak mereka yang baik. Maka apabila anak tersebut telah dewasa , ia

wajib untuk memelihara orang tua dan keluarganya dalam garis keturunan

keatas menurut kemampuannya, itupun apabila mereka memerlukan

bantuannya.

Dalam ketentuan ini mengajarkan kepada anak untuk selalu dan wajib untuk

menghormati dan patuh kepada kedua orang tuannya. Sebagaimana orang tua

pastinya telah mengajarkan atau mendidik kepada anak-anaknya perbuatan
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yang baik maka sebagai balas jasa atas perbuatannya kepada anak-anaknya

maka, wajiblah mereka bagi anak itu untuk memelihara dan memenuhi semua

kebutuhannya seperti mereka juga telah berusaha memenuhi kebutuhan anak-

anaknya untuk kelangsungan hidup anak-anaknya di masa depan.

Untuk itu anak-anak yang sudah dewasa tersebut haruslah berusaha untuk

membahagiakan kedua orang tua mereka menurut kemampuan anak tersebut,

selain itu apabila kedua orang tua mereka ataupun keluarganya lurus keatas

membutuhkannya, maka sebagai anak-anaknya wajiblah membantu mereka

untuk meringankan beban penderitaan hidupnya sesuai dengan keberadaan

atau kemampuannya.

4. Pasal 47 dan 48 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974

Selanjutnya dalam ketentuan Pasal 47 Undang-Undang No.1 Tahun 1974

Tentang Perkawinan menegaskan bahwa tanggung jawab orangtua terhadap

pribadi anak juga terjadi dalam hal mewakili kepentingan si anak dalam

melakukan suatu perbuatan hukum, baik dalam maupun di luar pengadilan.

Kewajiban ini akan berlangsung sampai anak itu kawin atau dapat berdiri

sendiri (mandiri) dan tidak akan berhenti meskipun perkawinan kedua

orangtuannya telah putus karena perceraian.

Tanggung jawab orang tua terhadap anak tidak hanya mengandung kewajiban

terhadap anak tidak hanya mengandung kewajiban terhadap pribadi si anak

dengan memelihara dan mendidik serta mewakili kepentingan si anak di

dalam dan diluar pengadilan, akan tetapi di luar tanggung jawab orang tua

juga terjadi dalam hal pengurusan harta si anak. Hal tersebut ditegaskan dalam

Pasal 48 Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, yang

menyatakan bahwa orangtua tidak diperbolehkan memindahkan hak atau

menggadaikan barang-barang tetap yang dimiliki anaknya yang belum

berumur 18 tahun atau belum melangsungkan perkawinan, kecuali apabila

kepentingan anak itu menghendakinya. Jadi, orangtua tetap mempunyai

kewajiban untuk mengurus harta anak-anaknya namun tidak mempunyai hak

untuk melakukan tindakan-tindakan terhadap barang-barang tetap milik si
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anak seperti menjual atau menggadaikan, kecuali demi menghendaki

kepentingan anak tersebut.

Walupun kedua orangtuanya telah bercerai, tetapi tanggung jawab orang tua

terhadap anak tidak akan berakhir begitu saja, oleh karena putusnya

perkawinan karena kematian, perceraian maupun putusan pengadilan. Hal

tersebut ditegaskan dalam ketentuan Pasal 41 (1) dan (2) Undang-Undang No.

1 Tahun 1974 tentang Perkawinan.

Selanjutnya dalam ketentuan Pasal 41 UU No.1 Tahun 1974 ini dapat

memberikan gambaran juga bahwa kedua orang tua memiliki persamaan hak

untuk mengurus serta memelihara anak-anaknya sampai anak tersebut

mencapai usia dewasa dan dapat berdiri sendiri. Berkaitan dengan ketentuan

Pasal tersebut , menurut Yahya Harahap, SH, dalam bukunya menyampaikan

bahwa14 :

a. pada pokoknya kedua orang tua mempunyai hak yang sama

untuk memelihara dan mengurus kepentingan anak-anak

sesudah perceraian:

b. sebelum cerai mereka dapat mufakat siapa yang akan

melaksanakan pemeliharaan;

c. adanya lembaga hukum yang dapat dijadikan orientasi dalam

pemeliharaan tersebut;

d. apabila terjadi perselisihan siapakah yang lebih berhak

melakukan pemeliharaan dimaksud; persoalannya melihat

kepada tatacara kehidupan dan perilaku ayah dan ibu.

Akan tetapi, kewajiban orang tua terhadap anaknya tersebut dibatasi

oleh batasan umur tertentu, yang merupakan batasan umur dianggap

dewasanya seorang anak. Selama anak tersebut belum dewasa, maka hak dan

kewajiban orang tua kepada anaknya merupakan hak dan kewajiban mutlak.

14 M.Yahya Harahap, Hukum Perkaiwnan Nasional Berdasarkan Undang-Undang No.
1Tahun 1974 dan Peraturan Pemerintah No. 9 tahun 1975 (Medan: Zahir Trading, 1975),hlm 160
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Hal kedewasaan seseorang dalam KUHPerdata diatur secara tegas, dimana

menyebutkan bahwa seseorang disebut dewasa apabila telah berusia 21 tahun

(Pasal 330 KUHPerdata).

Dalam ketentuan Undang-Undang Perkawinan sendiri tidak mengatur

secara tegas hal tersebut, tetapi jika kita lihat dalam ketentuan Pasal 6 ayat (2)

yang mengatur mengenai ijin perkawinan bagi seseorang yang belum berumur

21 tahun, maka dia harus mendapat izin dari kedua orangtuanya, kemudian

dalam Pasal 7 ayat (1), menyatakan bahwa kedewasaan untuk kawin

disebutkan pada umur 19 bagi para pria dan 16 tahun bagi wanita. Namun kita

dapat menarik kesimpulan berdasarkan Pasal 47 ayat (1) bahwa anak yang

sudah berumur 18 tahun atau lebih, walau belum mencapai usia 21 tahun

dianggap :

a. Telah lepas dari kekuasaan orangtua, serta tidak dibawah perwakilan

orang tuanya dalam hal mengurus harta kekasyaannya sendiri.

b. Dapat melakukan tindakan maupun perbuatan hukum sendiri, serta

dianggap sudah cukup matang (mature) untuk hal tersebut.

Berdasarkan uraian diatas, dapat ditarik kesimpulan bahwa sebelum seorang

anak itu dianggap dewasa, maka suami istri sebagai orang tua berhak serta

mempunyai kewajiban terhadap anaknya. Mereka mempunyai hak untuk bersama-

sama membesarkan, mengurus, mendidik anak-anaknya, dan hak serta kewajibannya

ini berlangsung terus dan mutlak walaupun suami istri tersebut sudah bercerai. Dan

kewajiban ini akan terus berlangsung sampai si anak telah berusia 18 tahun atau telah

menikah dan dapat berdiri sendiri.15 Akan tetapi dalam hal terjadinya perceraian

terhadap pemeliharaan anak yang belum mumayyizz atau belum berumur 12 tahun

maka hak ibunya atas pemiliharaan anak tersebut, kemudian apabila anak tersebut

sudah mumayyiz maka akan diserahkan kepada anak tersebut untuk memilih ayah

atau ibunya sebagai pemegang hak pemeliharaannya.16 Apabila pemegang hak

pemeliharaan tersebut tidak menjamin keselamatan jasmani dan rohani anak,

15 Arif Gosita, Masalah Perlindungan Anak, Cet.2, 1989. hlm 52
16 Lihat Pasal 105 Kompilasi Hukum Islam
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meskipun biaya nafkah dan pemeliharaan telah mencukupi, maka atas permintaan

kerabat yang bersangkutan Pengadilan Agama dapat memindahkan hak pemeliharaan

tersebut kepada kerabat lain yang mempunyai hak pemeliharaan (hadananah)

tersebut. Yang dimaksud dengan kerabat lain yang mempunyai hak pemeliharaan

tersebut akibat putusnya perkawinan orangtuanya, maka yang dapat menggantikan

kedudukannya oleh17 :

1. wanita-wanita dalam garis lurus ke atas dari ibu;

2. ayah;

3. wanita-wanita dalam garis lurus ke atas dari ayah;

4. saudara perempuan dari anak yang bersangkutan;

5. wanita-wanita kerabat sedarah menurut garis samping dari ayah.

Kemudian bilamana terjadi perelisihan mengenai hak asuh anak dan nafkah

tersebut maka Pengadilan Agama berwenag memutus demi kepentingan terbaik si

anak. Oleh karenanya dibutuhkan adanya suatu aspek perlindungan hukum untuk

menjamin kehidupan anak tersebut kelak. Sebab anak sebagai generasi penerus

bangsa seorang anak sangat membutuhkan pemeliharaan dan pendidikan dalam

pertumbuhannya walupun perkawinan kedua orangtuanya sudah berakhir.

3.1.3 Berakhirnya Suatu Perkawinan

Dalam Penjelasan Umum Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 menyebutkan

bahwa karena tujuan Perkawinan adalah untuk membentuk keluarga yang kekal dan

sejahtera, maka Undang-Undang Perkawinan ini menganut prinsip untuk

mempersukar terjadinya perceraian.18 Untuk memungkinkan perceraian, harus ada

alasan-alasan tertentu serta harus dilakukan di depan sidang Pengadilan.

Adapun dasar pengaturan tersebut diatur dalam Pasal 113 - Pasal 115

Kompilasi Hukum Islam BAB VXI dengan Judul Putusnya Perkawinan, dimana

17 Lihat Pasal 156 Kompilasi Hukum Islam
18 Wahyono Darmabrata dan Surini Ahlan Sjarif, Hukum Perkawinan dan Keluarga di

Indonesia, ed.1, cet/k-2, (Jakarta : Badan Penerbit Fakultas Hukum Universitas Indonesia, 2004), hlm.
104
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dalam hal ini pengaturan mengenai akibat putusnya perkawinan karena perceraian

tidak diatur secara rinci seperti segaimana diatur dalam Undang-Undang Perkawinan.

Dalam Kompilasi Hukum Islam lebih banyak mengatur mengenai akibat putusnya

perkawinan karena perceraian dan atau pengadilan serta tata cara pengajuan

perceraian baik yang diajukan oleh suami atau istri.

Sedangkan dalam Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 mengatur mengenai

putusnya Perkawinan berserta akibat-akibatnya di dalam Pasal 38 dan Pasal 39 BAB

VIII dengan judul Putusnya Perkawinan Serta Akibatnya. Dalam Pasal 38 Undang-

Undang No. 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan diatur bahwa Perkawinan dapat putus

karena kematian, perceraian dan atas Putusan Pengadilan, diantaranya yaitu :

a. Kematian

Putusnya perkawinan karena kematian adalah putusnya hubungan perkawinan

dikarenakan salah seorang dari suami istri telah meninggal dunia. Secara hukum sejak

meninggal dunianya salah seorang suami ataupun istri, maka putuslah hubungan

perkawinan mereka. Untuk suami atau istri yang masih hidup dibolehkan menikah

lagi, asalkan memenuhi kembali syarakt-syarat perkawinan.19 Putusnya perkawinan

dengan meninggalnya salah satu suami istri menimbulkan hak saling mewaris antara

suami dan istri, kecuali matinya salah satu pihak itu karena dibunuh oleh salah satu

yang lain suami istri.20 Sedangkan bagi mereka yang berada masa iddah wafat, maka

tidak mempunyai hak nafkah sekalipun telah mengandung, karena istri dan anak yang

dalam kandungannya telah mendapat hak pusaka dari suaminya yang meninggal

dunia itu.21

b. Perceraian

Tidak selamanya perjalanan sebuah rumah tangga dapat berjalan dengan baik

meskipun pada dasarnya suatu perkawinan harus berlangsung kekal dan hanya putus

karena kematian. Akan tetapi pada kenyataannya putusnya perkawinan itu bukan

19 Ibid,hlm. 103
20 Rachmadi Usman, Aspek-aspek Hukum Perorangan & Kekeluargaan di Indonesia,

(Jakarta : Sinar Grafika, 2006),hlm 399
21 Sulaiman Rasjidi, Fikih Islam, ( Jakarta: Attahariyah, 1954),.hlm 395
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hanya disebabkan oleh adanya kematian dari salah satu pihak saja, tetapi hal-hal atau

alasan lain yang menyebabkannya. Ada kalanya sering terjadi perselisihan antara

suami istri, sehingga berakibat pada berakhirnya sebuah perkawinan. Perselisihan

merupakan salah satu sumber terjadinya perceraian.

Perceraian adalah suatu peristiwa yang sangat tidak terpuji, karena itu

perceraian harus terjadi hanya sebagai jalan keluar satu-satunya dari suatu keadaan

yang tidak baik dalam suatu rumah tangga guna mencapai kebaikan yang bermanfaat

bagi kedua belah pihak (khususnya bagi anak) sebab sudah tidak ada jalan keluar

lalin.22 Oleh karenannya, perceraian hanya dapat dijadikan salah satu sebab putusnya

perkawinan dimana memiliki akibat-akibat hukum yang memerlukan adanya

penyelesaian secara arif dan bijaksana.

Istilah perceraian itu sendiri berasal dari kata dasar cerai yang artinya

perpisahan; padahal perihal bercerai antara suami istri, dan kata bercerai itu sendiri

artinya menjatuhkan talak atau memutuskan hubungan suami istri.23 Menurut Purnadi

Purbacaraka, SH dan Agus Brotosusilo, SH menyatakan bahwa perceraian adalah

terputusnya menurut hukum hubungan perkawinan antara suami dan istri pada saat

keduanya masih hidup.24

Sementara itu pengertian perceraian tidak dijumpai sama sekali dalam

Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang perkawinan maupun dalam

penjelasannnya. Peraturan perundang-undangan hanya memuat tentang alasan-alasan

perceraian serta tata cara perceraian. Namun demikian meskipun tidak terdapat suatu

pengertian yang otentik tentang perceraian, tidak berarti bahwa masalah perceraian

tidak diatur sama sekali dalam Undang-Undang Perkawinan. Sebagimana disebutkan

sebelumnya masalah mengenai percerian dalam Undang-Undang Perkawinan

diperjelas pengaturannya pada Pasal 38-40 BAB VIII yang mengatur tentang

putusnya Perkawinan serta Akibatnya.

22 R. Wirjono Prodjodikoro.,Op.Cit. Hlm.27
23 Departemen Pendidikan dan Kebudayaan, Kamus Besar Bahasa Indonesia, Jakarta : 1990,

Hlm. 163
24 Purnadi Purbacaraka dan Agus Brotosusilo, Sendi-Sendi Hukum Perdata Internasional

Suatu Orientasi, ( Jakarta, 1997), hlm. 48
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Dengan demikian dapat diidentifikasikan beberapa hal mengenai perceraian,

yaitu :

1. Perceraian adalah salah satu peistiwa yang menyebabkan putusnya

perkawinan.

2. Perceraian memiliki akibat-akibat hukum tertentu bagi masing-masing pihak.

Adapun pengajuan perceraian tersebut dapat diajukan ke Pengadilan Agama

(bagi yang beragama Islam) atau Pengadilan Negeri ( bagi yang beragama non Islam)

di dalam daerah hukum perkawinan tersebut dilangsungkan, atau di tempat tinggal

suami-istri, atau salah satu suami atau istri.

Dalam Hukum Islam, tata cara perceraian dapat dilakukan melalui, 2 cara

yaitu melalui permohonan Cerai Talak (suami yang mengajukan) berdasarkan tempat

tinggal Pemohon atau suami (diatur dalam Pasal 66 Undang-Undang No.7 Tahun

1989 Tentang Peradilan Agama Jo Undang-Undang No.3 Tahun 2006 Perubahan Atas

Undang-Undang No.7 Tahun 1989), dan Cerai Gugat yang dapat diajukan oleh pihak

istri maupun suami (Pasal 73 Undang-Undang No.7 Tahun 1989 Tentang Peradilan

Agama Jo Undang-Undang No. 3 Tahun 2006 Perubahan Atas Undang-Undang No.7

Tahun 1989).

Hukum acara yang berlaku dalam pengadilan dalam lingkungan Pengadilan

Agama ini adalah hukum acara yang terdapat dalam lingkungan Peradilan Umum,

kecuali yang telah diatur secara khusus dalam Undang-Undang Peradilan Agama.

Dengan demikian hukum acara yang berlaku adalah hukum acara yang diatur dalam

KHUPerdata (118 HIR- 245 HIR dan 142 RB. g – 314 RB.g), dan UU Peradilan

Agama yang diatur secara khusus ,yakni diatur dalam Pasal 54 sampai Pasal 91. Hal

ini berarti ketentuan dalam Pasal 54 sampai 91 tersebut merupakan Hukum Acara

yang berlaku di Peradilan Agama untuk melengkapi apa yang terdapat dalam HIR dan

RB.g.25

Kompilasi Hukum Islam mengatur juga tentang tata cara perseraian dalam

25 M.Yahya Harahap, Kedudukan dan Kewenagan, dan Acara Peradilan Agama UU No.7
Tahun 1989, (Jakarta: Pustaka Kartini, 1993),.hlm. 191
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Pasal 129 sampai Pasal 148 BAB VXI bagian Kedua , serta pengaturan lainnya dapat

dilihat dalam ketentuan Pasal 39 juncto Pasal 40 Undang-Undang Nomor 1 Tahun

1974 juncto Pasal 14 sampai dengan Pasal 36 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun

1975, perceraian dapat dilakukan melalui (dua) cara, yaitu:

1. Cerai Talak atau Permohonan Talak

Cerai talak merupakan perceraian yang berlaku bagi mereka yang

beragama Islam. Talak termasuk wewenang Pengadilan Agama dan paling

banyak dilakukan di Indonesia. Menurut Prof. R. Wirjono Prodjodikoro, SH,

pengertian talak adalah suatu perbuatan yang dilakukan oleh suami berupa

menolak berlangsungnya suatu perkawinan.26 Adapun tata cara talak diatur

dalam Pasal 14 sampai dengan Pasal 18 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun

1975 dengan prosedur sebagai berikut :

a. suami mengajukan permohonan ijin talak ke Pengadilan di wilayah

tempat tinggal suami dalam bentuk tertulis dengan disertai alasan-

alasan perceraian;

b. Pengadilan dalam waktu 30 (tiga puluh) hari setelah menerima

permohonan ijin talak memanggil para pihak untuk bersidang. Mula-

mula harus diawali dengan upaya perdamaian oleh hakim, jika tidak

berhasil maka dilakukan pemeriksaan alasan-alasan cerai untuk

menyelesaikan perceraian;

c. Setelah dilakukan acara persidangan, ketua Pengadilan akan

memberikan suatu suurat keterangan tentang terjadinya perceraian dan

surat keterangan tersebut dikirimkan ke Pegawai Pencatat djadikan

pencatatan untuk diadakan pencatatan bahwa terjadi perceraian.

Maka dengan dilaksanakan sidang pengadilan untuk mendengarkan

ikrar talak dari suami maka perceraian telah terjadi, yaitu terhitung pada saat

perceraian tersebut dinyatakan di depan sidang pengadilan.

2. Cerai Gugat

26 R. Wirjono Prodjodikoro, Hukum Perkawinan Indonesia,( Jakarta : Sumur Bandung,
1974), hlm. 35
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Berbeda halnya dengan cerai gugat, dimana dalam hal ini hanya

terdapat pihak istri yang dapat melakukannya, cerai gugat dapat dilakukan

selain oleh pihak suami juga pihak istri. Cerai gugat diatur dalam Pasal 20

sampai dengan Pasal 36 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975, dan

merupakan wewenang absolut dari Pengadilan Agama maupun Pengadilan

Negeri. 27

Adapun prosedur untuk mengajukan gugatan cerai adalah sebagai

berikut :

1. suami atau istri ataupun kuasanya masing-masing mengajukan gugatan

cerai ke pengadilan di daerah hukum Tergugat berdomisili. Jika

domisili Tergugat tidak jelas maka gugatan diajukan ke pengadilan di

daerah hukum Penggugat berdomisili;

2. Apabila Tergugat berdomisili di luar Negeri maka gugatan diajukan ke

pengadilan di mana Penggugat berdomisili, kemudian Ketua

Pengadilan menyampaikan permohonan ke perwakilan Republik

Indonesia dan diajukan kepada Tergugat;

3. Sebelum hakim memeriksa perkara, maka ia berupaya mendamaikan

kedua pihak. Jika upaya damai gagal maka dilakukan pemeriksaan

perkara dalam sidang tertutup;

4. Apabila putusan cerai telah didaftarkan di kantor penctatan oleh

Pegawai Pencatat, maka perceraian telah terjadi.

Mengenai waktu terjadinya perceraian dengan segala akibatnya maka

terdapat perbedaan antara mereka yang beragama Islam dengan mereka yang

beragama non Islam. Bagi mereka yang beragama Islam, perceraian dianggap

terjadi sejak jatuhnya putusan Pengadilan Agama yang telah mempunyai

kekuatan hukum tetap. Sedangkan bagi beragama lain terhitung sejak saat

pendaftarannya di Kantor Pencatatan oleh Pegawai Pencatat; dengan kata lain

apabila perceraian tersebut belum didaftarkkan maka dianggap belum terjadi

27 Lihat juga Pasal 73 sampai Pasal 86 Undang-Undang No. 7 Tahun 1989 jo KHI mengatur
mengenai cerai gugat adalah gugatan cerai yang diajukan oleh istri
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putusnya suatu perkawinan. Dan setelah perceraian terjadi maka seketika itu

juga segala akibat-akibat perceraian tersebut mengikat kedua belah pihak yang

bercerai.

c. Atas Putusan Pengadilan.

Putusnya perkawinan atas putusan pengadilan dapat terjadi karena adanya

pembatalan suatu perkawinan atau karena adanya perceraian. Menurut ketentuan

Pasal 22 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974, dinyatakan bahwa ;

suatu perkawinan dapat di batalkan oleh Pengadilan apabila para pihak tidak
memenuhi syarat-syarat untuk melangsungkan perkawinan, baik syarat
materil maupun formil.

Kemudian Pengadilan yang berhak membatalkan suatu perkawinan yakni

Pengadilan Agama (bagi yang beragama Islam) atau Pengadilan Negeri ( bagi yang

beragama non Islam) di dalam daerah hukum perkawinan tersebut dilangsungkan,

atau di tempat tinggal suami-istri, atau salah satu suami atau istri, dan kepada

Pengadilan tersebut permohonan pembatalan perkawinan harus diajukan.

Selain itu, putusnya perkawinan karena perceraian maupun karena putusnya

pengadilan, pada dasarnya penyebab putusnya Perkawinan tersebut adalah sama,

karena keduanya sama-sama memerlukan Putusan Pengadilan. Perbedaan keduanya

terletak pada alasan-alasan yang mendasarinya. Undang-Undang Nomor 1 Tahun

1974 memuat alasan-alasan perceraian dan alasan-alasan ini ditentukan secara

limitatif, sedangkan mengenai alasan-alasan yang mendasari putusnya perkawinan

karena Putusan Pengadilan tidak diatur dalam Undang-Undang Perkawinan. Putusan

Pengadilan ini hanyalah bersifat deklaratoir.28 Jadi Pengadilan hanyalah memberi

pernyataan bahwa perkawinan tersebut sudah putus. Alasan-alasan yang biasanya

menyebabkan putusnya perkawinan karena Putusan Pengadilan adalah ketidak

sanggupan memberi nafkah karena suami istri pergi atau tidak diketahui

keberadaannnya tersebut telah meninggal dunia, karena melanggar larangan

perkawinan.

28 Sri Soesilowati Mahdi, dkk., Hukum Perdata (Suatu Pengantar). (Jakarta: Gitama-Jaya,
2005) hlm. 62
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Undang-Undang Perkawinan tidak mengatur alasan-alasan perceraian di

dalam batang tubuhnya, tetapi Undang-Undang mengaturnya di dalam Penjelasan

Pasal 39 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 menyebutkan bahwa :

“ Karena tujuan perkawinan adalah untuk membentuk keluarga yang bahagia
kekal dan sejahtera, maka Undang-Undang menganut prinsip untuk
mempersukar terjadinya perceraian, harus ada alasan-alasan tertentu serta
harus dilakukan di depan Sidang Pengadilan”.

Dari bunyi penjelasan tersebut dapat diketahui bahwa pada prinsipnya

Undang-Undang sejauh mungkin menghindarkan terjadinya perceraian. Perceraian

yang dimaksudkan dalam Undang-Undang Perkawinan dan pengaturan yang

ditentukan dalam Undang-Undang menganggap perceraian hanyalah merupakan

pengecualian dari prinsip kekal abadinya perkawinan. Oleh karena hal tersebut maka

Undang-Undang di dalam Pengaturannya pada Pasal 39 ayat (1) berusaha untuk

mempersulit terjadinya perceraian. Perceraian hanya dapat dilakukan di depan Sidang

Pengadilan setelah Pengadilan yang bersangkutan berusaha dan tidak berhasil

mendamaikan kedua belah pihak.29

Menurut Pasal 40 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang

Perkawinan menyatakan bahwa Gugatan Perceraian diajukan kepada Pengadilan.30

Jika Pengadilan menerima suatu gugatan yang bertujuan untuk mengakibatkan

terjadinya perceraian antara suami istri, maka Pengadilan terlebih dahulu meneliti

apakah gugatannya beralasan atau tidak, artinya apakah dalam pengajuan gugatan

tersebut terdapat alasan-alasan bercerai antara penggugat dan tergugat (suami istri).31

3.1.4 Alasan-Alasan Perceraian

Adapun alasan-alasan yang dapat dipergunakan untuk menuntut perceraian

diuraikan lebih lanjut dalam Penjelasan Pasal 39 ayat (2) Undang-undang Nomor 1

29 Wahyono Darmabrata, dan Surini Ahlan Sharif, Hukum Perkawinan dan Keluarga di
Indonesia. (Jakarta: Rizkita, 2002). hlm.105

30 Indonesia, Undang-Undang tentang Perkawinan (a), UU No. 1 Tahun 1974.Pasal 40 ayat
(1)

31 Ibid,. hlm. 106
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Tahun 1974, yaitu :

a. salah satu pihak berbuat zinah atau menjadi pemabok, pemadat, penjudi dan

lain sebagainya yang sukar disembuhkan;

b. salah satu pihak meninggalkan yang lain selama 2 (dua) tahun berturut-turut

tanpa izin pihak yang sah atau karena hal lain di luar kemmpuannya;

c. salah satu pihak mendapatkan hukuman penjara selama 5 tahun atau hukuman

yang lebih berat setelah perkawinan berlangsung;

d. Salah satu pihak melakukan kekerasan atau penganiayaan berat yang

membahayakan terhadap pihak yang lain;

e. Salah satu pihak mendapat cacat badan atau penyakit yang mengakibatkan

tidak dapat menjalankan kewajibannya sebagai suami hrifatau istri;

f. Antara suami istri terus menerus terjadi perselisihan dan pertengkaran dan

tidak ada harapan akan hidup rukun lagi dalam rumah tangga.

Sedangkan dalam Pasal 116 Kompilasi Hukum Islam alasan perceraian tersebut

adalah sama seperti yang disebutkan diatas dengan penambahan dua ayat yaitu:

a. suami melanggar taklik talak dan

b. peralihan agama atau murtad yang menyebabkan terjadinya ketidak rukunan

dalam rumah tangga.

Alasan-alasan yang secara limitatif ditentukan dalam Penjelasan Pasal 39 ayat

(2) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan ditentukan kembali

dalam Pasal 19 PP Nomor 9 Tahun 1975. Oleh karena itu, jika alasan-alasan yang

disebutkan dalam Penjelasan Pasal 39 ayat (2) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974

tentang Perkawinan atau Pasal 19 Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 tidak

dipenuhi maka perceraian tidak dapat dilakukan. Bahkan meskipun alasan-alasan

tersebut dapat dipenuhi tetapi antara suami istri tersebut masih dimungkinkan untuk

hidup rukun kembali maka Perceraian tetap tidak dapat dilakukan.32

Dengan demikian maka dapat disimpulkan bahwa alasan-alasan sebagaimana

disebutkan di atas harus sudah dipenuhi, setelah itu baru dapat dilakukan Sidang di

32 Ibid, hlm. 107
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Pengadilan yang akan mengadili perceraian tersebut. Akan tetapi sebelum sidang

dimulai, Hakim harus terlebih dahulu mengusahakan perdamaian diantara kedua

belah pihak yang ingin bercerai. Hal tersebut daitur dalam Pasal 82 ayat (1) Undang-

Undang No. 7 Tahun 1989 tentang Peradilan Agama. Kemudian jika perdamaian ini

tidak berhasil, maka barulah sidang memutuskan perceraian tersebut dapat

dilanjutkan. Dari sidang tersebut maka akan diambil suatu Putusan oleh Majelis

Hakim mengenai ikatan Perkawinan tersebut dapat terus dilanjutkan ataukah putus

karena perceraian. Jika dari bukti-bukti dan saksi-saksi yang ada serta proses

persidangan yang berlangsung, Majelis Hakim berpendapat antara suami istri

tersebut sudah tidak lagi memungkinkan untuk hidup sebagai suami istri maka baru

dapat dikeluarkan Putusan Pengadilan yang memutus perceraian antara keduanya.

3.1.5 Akibat Perceraian

Perkawinan yang dilangsungkan sesuai dengan syarat-syarat perkawinan

adalah sah. Karena itu timbul akibat –akibat dari perkawinan tersebut. Akibat-akibat

dari perkawinan tersebut baru dapat berakibat hukum apabila telah terjadinya

penyebab putusnya perkawinan, baik karena kewatian, perceraian maupun atas

putusan Pengadilan. Baik dalam hukum Islam maupun hukum Belanda, perceraian

yang terjadi antara seorang suami dan istri bukan hanya memutuskan ikatan

perkawinan saja, lebih lanjut perkawinan juga melahirkan beberapa akibat seperti

timbulnya pembagian harta bersama (gemenshap) dan hak pengurusan anak

(hadlonah).

a. Terhadap Hubungan Suami Istri

Berdasarkan ketentuan Pasal 30 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974,

dinyatakan bahwa yang dimaksud dengan akibat terhadap istri sendiri adalah dimana

sebagai suami istri memikul kewajiban yang luhur untuk menegakan rumah tangga

menjadi sendi dasar susunan masyarakat.33 Maka dalam hal ini suami istri

mempunyai hak dan kedudukan yang seimbang baik dalam kehidupan rumah tangga

maupun dalam kehidupan bersama dalam masyarakat. Masing-masing pihak berhak

33 Abdurrahman,Op.Cit.Hlm 21
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untuk melakukan perbuatan hukum. Suami adalah kepala keluarga, sedangkan istri

adalah ibu rumah tangga.

Putusnya hubungan antara suami istri akan membawa pula pengaruh terhdap

hak dan kewajiban dari kedua belah pihak akibat putusnya perkawinan tersebut.

Selama masing-masing pihak terikat dalam suatu ikatan perkawinan, maka keduanya

sama-sama memiliki hak dan kewajiban terhadap pasangannya maupun terhadap

rumah tangganya. Mengenai hal ini, dalam ketentuan Pasal 34 Ayat (1) san (2)

Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 mengatur sebagai berikut.

“(1) Suami wajib melindungi istrinya dan memberikan segala sesuatu
keperluan hidup rumah tangga sesuai dengan kemmpuannya.”
(2) Iseri wajib mengatur urusan rumah tangga sebaiik-baiknya.”

Akan tetapi setelah ikatan perkawinan antara suami istri tersebut putus karena

perceraian maka mantan suami tidak lagi memiliki hak dan kewajiban terhadap

mantan istrinya. Meskipun demikian di dalam Undang-Undang terdapat pula

pengecualian mengenai hal tersebut. Berdasarkan Pasal 41 sub c Undang-Undang

Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan ditentukan bahwa Pengadilan dapat

mewajibkan kepada bekas suami untuk memberikan biaya penghidupan dan/atau

menentukan sesuatu kewajiban bagi bekas istri. Jadi, menurut ketentuan Pasal 41

tersebut maka kewajiban mantan suami untuk memberikan biaya penghidupan bagi

mantan istrinya ataupun sesuatu kewajiban dari mantan istri masih mungkin ada

apabila Pengadilan menetukan demikian.

b. Terhadap Harta Benda Perkawinan

Putusnya hubungan suami istri ini juga membawa akibat lebih lanjut terhadap

harta benda perkawinan. Karena didalam kehidupan perkawinan, harta benda

merupakan modal yang penting untuk kelangsungan hidup suatu keluarga. Ketentuan

mengenai harta benda dalam perkawinan diatur dalam bab VII Undang-Undang

Nomor 1 Tahun 1974, yaitu pada Pasal 35 sampai Pasal 37. Dalam ketentuan Pasal 35

Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan menyatakan bahwa harta

benda yang diperoleh selama perkawianan menjadi harta bersama. Namun bila

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

78

masing-masing pihak membawa harta benda dalam perkawinan atau memperolehnya

karena hadiah atau warisan, maka harta tersebut tetap menjadi milik masing-masing,

kecuali para pihak menentukan lain.34 Kemudian dalam ketentuan Pasal 37 Undang-

Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, menjelaskan bahwa bila perkawinan

putus karena perceraian maka harta kekayaan milik bersama dibagi menurut hukum

yang berlaku bagi suami istri.

Sedangkan dalam hukum Belanda hal tersebut diatur dalam Pasal 119 dan

Pasal 126 KUHPerdata, yang menyebutkan bahwa sejak saat dilangsungkan

perkawinan, maka menurut hukum, terjadilah percampuran harta antara suami istri

yang disebut dengan harta bersama. Hal ini terjadi selama tidak ditentukan lain dalam

perjanjian perkawinan. Harta bersama bubar atau berakhit demi hukum disebabkan;

kematian salah satu pihak, perceraian, pisah meja dan ranjang dan karena pemisahan

harta yang dituangkan dalam perjanjian sebelum terjadinya perkawinan. Kemudian

dalam Pasal 127 KUHPerdata, setelah bubarnya harta bersama, kekayaan mereka

dibagi dua antara suami dan istri atau antara para pewaris mereka tanpa

mempersoalkan dari pihak mana asal barang-barang itu.35

Dengan demikian, dapat disimpulkan bahwa baik dalam perspektif hukum

Islam, maupun hukum barat telah ditentukan bahwa bila terjadi perceraian, harta

kekayaan milik bersama dibagi dua antara suami dan istri.

c. Terhadap anak

Akibat lain dan yang terpenting dari putusnya Perkawinan ini adalah terhadap

hubungan orang tua dengan anak yang lahir karena perkawinan tersebut. Apabila

terjadi perceraian pada pasangan suami istri tersebut, mengenai pengurusan terhadap

anak-anak ini akan menjadi masalah. Adapun yang mengatur mengenai akibat

perceraian terhadap anak diatur dalam Pasal 105 jo Pasal 156 Kompilasi Hukum

Islam yang sudah diuraikan sebelumnya.

Pengaturan lainnya diatur juga dalam Pasal 41 sub a dan sub b Undang-

34 Christina Ella Yonatan, Perjanjian Kawin dan Permasalahan Hukum dalam Waktu
Pembuatannya. (Depok : FHUI Megister Kenotariatan, 2005),hlm 31.

35 Rachmadi Usaman, Op.Cit..,hlm 412.
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Undang Nomor 1 tahun 1974 menegaskan :

” sub a. Baik ibu atau bapak tetap berkewajiban memelihara dan mendidik
anak-anaknya, semata-mata berdasarkan kepentingan anak, bila mana ada
perselisihan mengenai penguasaan anak-anak, Pengadilan memberikan
keputusannya;
sub b. Bapak bertanggung jawab atas biaya pemeliharaan dan pendidikan
yang diperlukan anak itu bila mana bapak daLam kenyataannya tidak dapat
memberi kewajiban tersebut, Pengadilan dapat mentukan bahwa ibu ikut
memikul biaya tersebut ”.

Selain akibat perkawinan terhadap anak-anak diatur juga dalam Pasal 45 dan

46 Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan. Dalam Pasal 45 tersebut

dinyatakan bahwa dengan adanya perkawinan, suami istri berkewajiban memelihara

dan mendidik anak-anaknya, sampai anak itu kawin atau dapat berdiri sendiri.

Kemudian dalam Pasal 46 dinyatakan bahwa jika anak itu telah dewasa, maka ia

wajib memelihara orang tuanya menurut kemampuannya, bila mereka itu

memerlukan bantuannya.

Dari ketentuan pasal-pasal tersebut dapat terlihat bahwa meskipun masing-

masing pihak telah bercerai, namun tanggung jawab dalam pemeliharaan tetap berada

pada dua belah pihak. Sedangkan dalam hal pembiayaannya, maka bekas suami inilah

yang paling bertanggungjawab, sehinggan tanggung jawab ini masa depan si anak

lebih terjamin sampai anak itu kawin atau dapat berdiri sendiri.

Dalam prakteknya sering terjadi masalah lain mengenai hubungan hukum

antara suami istri sebagai akibat perceraian terhadap anaknya dalam hal kedudukan si

anak yang dilahirkan dalam perkawinan campuran. Hal tersebut dikarenakan terdapat

perbedaan kewarganegaraan anak-anak yang dilahirkan dalam perkawinan campuran

tersebut. Jika pada perkawinan campuran tersebut tehadap anak yang lahir dalam atau

sebagai akibat dari perkawinan campuran yang sah akan mengkuti kewarganegaraan

ayahnya.36 Jadi, apabila dalam perkawinan tersebut yang mempunyai

kewarganegaraan asing adalah ayahnya, maka anak yang dilahirkan dalam

perkawinan itu akan menjadi anak asing mengikuti kewarganegaraan ayahnya.

36 Indonesia (b), Op.,Cit. Pasal 1 Sub b.
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Sebaliknya jika ayahnya yang berkewarganegaraan Indonesia, maka anak-anak yang

dilahirkan tetap menjadi warga Negara Indonesia meskipun ibunya seorang warga

negara asing.

Sedangkan yang dimaksud dengan perkawinan campuran (sering disebut

perkawinan internasional37) menurut Undang-Undang Perkawinan adalah perkawinan

yang terjadi antara dua orang yang di Indonesia tunduk pada hukum yang berlainan

karena perbedaan kewarganegaraan di mana salah satu pihak berkewarganegaraan

Indonesia.38 Dengan demikian unsur-unsur yang harus terpenuhi sebagaimana

dimaksud dengan perkawinan campuran dalam Undang-Undang No.1 Tahun 1974

tentang Perkawinan , diantaranya :

a. adanya perkawinan antara dua orang yang berbeda kewarganegaraan;

b. perkawinan tersebut dilaksanakan di Indonesia

c. salah satu pihaknya adalah warga negara Indonesia dan pihak lainnya warga

negara asing.

Adapun hal yang mengatur mengenai kedudukan anak akibat putusnya

perkawinan karena perceraian dalam perkawinan campuran, menurut Undang-

Undang Nomor 1 Tahun 1974 mengatur bahwa dalam Pasal 62 yang menunjuk pada

pasal 59 ayat 1 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 untuk mengaturnya. Dan yang

menjadi warganegara adalah39 :

”Orang yang pada waktu lahirnya mempunyai hubungan kekeluargaan
dengan ayahnya seorang Warga Negara Indonesia, dengan pengertian bahwa

37 Adapun sejarah singkat mengenai pengaturan perkawinan campuran (perkawinan
internacional) di Indonesia yaitu : Dimana sebelum berlakunya Undang-undang No.1 Tahun 1974 ,
perkawinan campuran diatur dalam Pasal 1 Regeling op de Gemengde Huwelijken/ GHR (Stb 1898
Nomor 158).Definisi perkawinan campuran adalah perkawinan dari orang-orang yang tunduk pada
hukum yang berlainan. Dan orang-orang yang akan mengadakan perkawinan pada masa pengaturan
tersebut berlaku bisa saja mengalami perbedaan golongan rakyat ( perkawian antar golongan), karena
perbedaan agama (perkawinan antar agama), juga karena tempat kediaman (perkawinan antar tempat).
Selain itu, pengaturan kewarganegaraan dalam perkawinan campuran antara warga negara indonesia
dengan warga negara asing, mengacu juga pada UU Kewarganegaraan No.62 Tahun 1958. Kemudian
sejak diiundangkannya Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, maka pengaturan
mengenai perkawinan campuran yang terdapat dalam GHR menjadi tidak berlaku lagi.Sehingga
pengaturan yang digunakan pada saat itu mengacu pada Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 tentang
Perkawinan dengan Undang-undang No. 62 Tahun 1958 tentang Kewarganegaraan yang kemudian
diganti dengan Undang-Undang Nomor 2 Tahun 2006 tentang Kewarganegaraan.

38 Indonesia (a), Op.Cit. Pasal 57
39 Indonesia, Undang-Undang tentang Kewarganegaraan (b),UU No. 62 Tahun 1958

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

81

Warga Negara Republik Indonesia tersebut dimulai sejak adanya hubungan
hukukm kekeluargaan termaksud, dan bahwa hubungan hukum kekeluargaan
in diadakan sebelum orang itu berumur 18 Tahun atau sebelum ia kawin pada
usia dibawah 18 tahun”

Dari ketentuan tersebut diatas, mengandung makna bahwa status

kewarganegaraan anak mengikuti status kewarganegaraan ayahnya, sehingga menurut

Pasal 59 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 maka ketentuan hukum

publik dan hukum privat sang anak pada perkawinan campuran adalah mengikuti

ketentuan hukum yang berlaku pada ayahnya.

Dengan demikian, prinsip yang dianut dalam Undang-Undang

Kewarganegaraan yang lama menganut prinsip kewarganegaraan Tunggal, sehingga

si anak yang lahir karena perkawinan campuran tersebut hanya bisa memiliki satu

kewarganegaraan, yang dalam undang-undang tersebut ditentukan bahwa yang harus

diikuti adalah kewarganegaraan ayahnya. Akan tetapi, pengaturan ini akan

menimbulkan persoalan apabila di kemudian hari perkawinan orang tua pecah, tentu

ibu akan kesulitan mendapat pengasuhan anaknya yang warga negara asing.

Seiring berjalannya waktu, undang-undang mengenai kewarganegaraan

tersebut dianggap tidak sanggup mengakomodir kepentingan para pihak dalam

perkawinan percampuran terutama si ibu dan anak. Oleh karenannya lahirlah

Undang-undang Kewarganegaraan yang baru ( Undang-Undang No. 12 Tahun 2006

tentang Kewarganegaraan) terhadap status hukum anak dari perkawinan campuran.

Kemudian sejak di sahkannya Undang-undang Kewarganegaraan Baru, yaitu

Undang-Undang No. 12 Taun 2006 tentang Kewarganegaraan dinyatakan bahwa

kedudukan anak akibat putusnya perkawinan karena perceraian dalam perkawinan

campuran akan memiliki kewarganegaraan ganda, dan setelah anak berusia 18 tahun

atau sudah kawin maka ia harus menentukan pilihannya. Pernyataan untuk memilih

tersebut harus disampaikan paling lambat 3 (tiga) tahun setelah anak berusia 18 tahun

atau setelah kawin.
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3.2. Aspek Perlindungan (Hukum) Anak dan Kekuasaan Orang Tua Akibat

Putusnya Perkawinan Karena Perceraian Terkait Perjanjian Pra

Perceraian

Dalam Kamus Besar Bahasa Indonesia (KBBI) ”Anak” diartikan sebagai

keturunan. Anak juga mengandung pengertian sebagai manusia yang masih kecil.

Selain itu, anak pada hakekatnya seorang yang berada pada satu masa perkembangan

tertentu dan mempunyai potensi untuk menjadi dewasa.40

Sedangkan definisi anak dalam ketentuan Pasal 1 angka 1 UU No. 23 Tahun

2002 tentang Perlindungan Anak adalah :

“Anak adalah seseorang yang belum berusia 18 (delapan belas) tahun,
termasuk anak yang masih dalam kandungan”.

Majelis Umum Perserikatan Bangsa-Bangsa (PBB) pada tanggal 20 November

1990 bertempat di New York menyelenggarakan Convention on the Rights of the Childs

(CRC), diantara hasil-hasilnya menyatakan bahwa : Anak adalah setiap orang di

bawah usia 18 tahun, kecuali berdasarkan hukum yang berlaku terhadap anak

kedewasaan telah diperoleh sebelumnya.41

Dengan demikian berdasarkan definisi tersebut dapat diketahui bahwa seorang

anak yang belum dikatakan dewasa maka dia dianggap belum cakap melakukan

perbuatan hukum. Oleh karenanya, selama hubungan kedua orang tua masih terikat

dalam suatu perkawinan maka hak dan kewajiban tersebut dapat dilaksanakan secara

langsung terhadap anak yang menjadi keturunan orang tua tersebut tanpa

menimbulkan kesulitan atau hambatan karena mereka masih bertempat tinggal yang

sama. Akan tetapi hal tersebut akan menjadi kendala terhadap anak-anak yang kedua

orang tuannya sudah putus perkawinannya karena perceraian. Karena yang menjadi

masalah disini adalah mengenai siapakah diantara kedua orang tua yang berwenang

melakukan hak dan kewajiban pemeliharaan dan pendidikan terhadap anak-anaknya

itu. Sebelum membahas mengenai aspek perlindungan (hukum) terhadap anak akibat

40 Neng Djubaedah, Sulaikin Lubis, Farida Prihatini, Hukum Perkawinan Isalm Di
Indonesia.(Jakarta Hecca Mitra Utama,2005)., hal. 90

41 Mulyana W Kusumah, Hukum dan Hak-Hak Anak. (Jakarta : Rajawali, 1986),.hlm.19

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

83

perceraian orangtuannya, maka dalam hal ini perlu diketahui mengenai hak ataupun

kedudukan si anak setelah berakhir perkawinannya.

3.2.1 Hak dan Kedudukan Anak Setelah Putusnya Perkawinan Orang tua

Undang Undang No. 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan dan Kompilasi Hulum

Islam membedakan status hukum anak menjadi dua yaitu anak sah dan anak yang

dilahirkan diluar perkawinan. Pengertian anak sah dalam undang-undang perkawinan

yaitu bahwa anak yang sah adalah anak yang dilahirkan sebagai akibat dari

perkawinan yang sah (pasal 42) , sedangkan anak yang tidak sah adalah anak yang

dilahirkan diluar perkawinan, yang dalam Pasal 43 disebutkan :

“(1) Anak yang dilahirkan diluar perkawinan hanya mempunyai hubungan
hukum perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya.
(2) Kedudukan anak tersebut ayat (1) diatas selanjutnya akan diatur dalam
peraturan pemerintah.”

Kedudukan anak dalam Kompilasi Hukum Islam diatur dalam Pasal 99 dan

Pasal 100 yang menyatakan bahwa anak yang sah adalah anak yang dilahirkan dalam

atau akibat perkawinan yang sah yaitu hasil pembuahan suami istri yang sah dan

dilahirkan oleh istri tersebut. Sedang anak yang lahir diluar perkawinan hanya

mempunyai hubungan nasab dengan ibunya dan keluarga ibunya.

Selanjutnya perlindungan hak-hak anak tersebut dalam Kitab Undang-undang

Hukum Perdata dapat dilihat dalam hal “Kekuasaan Orang Tua” yaitu kekuasaan

yang dilakukan oleh ayah dan ibu selama mereka itu terikat dalam perkawinan

terhadap anak-anaknya yang belum dewasa.42 Dengan terwujudnya tali kekeluargaan

karena perkawinan, maka timbul kewajiban timbal balik antara kedua orang tua dan

anak-anaknya (Pasal 104 KUHPerdata). Berdasarkan ketentuan dalam Pasal 300

Kitab Undang-undang Hukum Perdata kekuasaan orang tua itu biasanya dilakukan

oleh si ayah. Jika si bapak berada diluar kemungkinan melakukan kekuasaan itu, yang

melakukan kekuasaan adalah si ibu. Selanjutnya Pasal 240 memuat ketentuan bahwa

setelah adanya keputusan perpisahan meja dan ranjang, hakim harus memutuskan

42 Lihat Pasal 299 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata
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siapa diantara orang tua yang harus melakukan kekuasaan orang tua terhadap tiap

anak. Jadi dalam hal ini bisa juga kekuasaan orang tua dilakukan oleh si ibu.

Berbeda halnya dalam ketentuan Undang-undang Perkawinan yang mengatur

tentang kekuasaan orang tua ini dalam Pasal 45 sampai dengan 49 Undang-Undang

No. 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, yang menjelaskan bahwa orangtua tetap

memiliki tanggungjawab atau kewajiban penuh atas hak-hak si anak, meskipun kedua

orangtuanya telah bercerai. Jadi, disini kekuasaan orang tua masih tetap sama,

meskipun kedua orangtuanya telah bercerai.

Selanjutnya, dalam Deklarasi hak-hak Anak yang disahkan oleh Perserikatan

Bangsa-Bangsa, Pada tanggal 20 November 1959, juga menyebutkan bahwa :

Seorang anak berhak untuk mendapatkan pendidikan wajib secara cuma-
cuma sekurang-kurangnya di tingkat sekolah dasar. Mereka harus
mendapatkan pendidikan yang dapat meningkatkan pengetahuan umumnya,
dan yang memungkinkan mereka, atas dasar kesempatan yang sama demi
mengembangkan kemampuannya, perasaan tanggung jawab moral dan
sosialnya, sehingga mereka dapat menjadi anggota masyarakat yang
berguna.43

Oleh karenannya, hal tersebut harus dapat dilakukan oleh mereka yang

bertanggung jawab terhadap anak-anak serta haruslah dilakukan demi kepentingan

terbaik bagi anak tersebut baik dalam pendidikannya dan pemberian bimbingan anak

yang bersangkutan, dimana peran utama tersebut dilakukan orangtua mereka. Selain

itu, anak-anak juga harus mempunyai kesempatan yang leluasa untuk bermain dan

berkreasi yang harus diarahkan untuk tujuan pendidikan; masyarakat dan penguasa

yang berwenang harus berusaha meningkatkan pelaksanaan hak anak tersebut. 44

Permasalahan yang sering terjadi apabila dalam perkawinan suami-istri yang

telah dikaruniai seorang anak kemudian karena sering terjadi perselisihan maka kedua

orangtua mereka bercerai. Permasalahan tersebut memang sering terjadi dan

biasanya para orangtua sering memperebutkan mengenai hak penguasaan anak atau

hak asuh, sebab kedua orangtua mereka telah bercerai dan mereka tidak lagi hidup

43 Bismar Siregar, Hukum dan Hak- Hak Anak dalam Aspek Hukum Perlindungan Atas Hak-
Hak Anak: Suatu Tinjauan, Diedit Oleh Mulyana W. Kusumah, YLBHI, (Jakarta:Rajawali,
1986).,hlm.19

44 Deklarasi tentang Hak Anak-Anak Pasal 7
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dalam satu rumah. Selain itu yang menjadi permasalahan lain adalah mengenai

pendidikan serta agama si anak, apabila salah satu orangtuanya, yaitu suami atau istri

secara diam-diam telah menundukan diri (kembali) ke agama selain Islam. Hal

tersebut akan menjadi masalah ketika orangtua bercerai dan mereka tidak lagi hidup

bersama untuk mendidik anaknya. Sebagaimana diatur dalam Kompilasi Hukum

Islam Pasal 44 dinyatakan bahwa Seorang wanita Islam dilarang melangsungkan

perkawinan dengan seorang pria yang tidak beragama Islam. Kemudian Pasal 77 ayat

(3) jo Pasal 80 ayat (3) Kompilasi Hukum Islam menegaskan bahwa baik suami

maupun istri sama-sama memikul kewajiban untuk mengasuh dan memelihara anak

mereka baik mengenai pertumbuhan jasmani, rohani maupun kecerdaasan dan

pendidikan agamanya. Menurut hemat penulis kewajiban tersebut tetap berlaku

walaupun mereka telah bercerai dan sampai anak tersebut sudah mumayyiz maka dia

dapat memilih agamanya. Karena Keyakinan beragama adalah hak asasi manusia

yang paling mendasar, perlu dihormati oleh siapa pun (Pasal 29 UUD 1945).

Kemudian bilamana terjadi permasalahan mengenai penguasaan anak dan

permasalahan anak ini diangkat ke pengadilan, maka Pengadilanlah yang berhak

memutus dan menentukan permasalahan tersebut secara arif adan bijaksana yang

berdasarkan bukti-bukti yang mereka ajukan baik mantan suami maupun istri.

Terdapat perbedaan dalam KUHPerdata mengenai penguasaan anak apabila telah

putus perkawinan kedua orang tua mereka karena perceraian maka pengadilan akan

memutus kepada siapa hak pengasuhan itu jatuh, sehingga orangtua yang mempunyai

kekuasaan untuk mengasuh. Yang dimaksud dengan penguasaan anak disini adalah

kekuasaan orang tua seperti dimaksudkan dalam Pasal 45 sampai dengan Pasal 49

Undang-Undang Perkawinan. Dan penguasaan tersebut tetap berlaku meskipun kedua

orangtua mereka sudah bercerai, asalkan anak tersebut belum berumur 18 tahun atau

belum pernah melangsungkan Perkawian dan selama kedua orang tua tidak dicabut

kekuasaannya (Pasal 47 ayat (1) UU No. 1 Tahun 1974). Dengan demikian, walaupun

perkawinan kedua orangtua telah putus maka orangtua mereka tetap mempunyai

tanggung jawab atau kewajiban yang harus dipenuhi demi kehidupan si anak

kedepannya.
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3.2.2 Aspek Hukum Perlindungan Terhadap Hak Anak Akibat dari Perceraian

Menurut Arif Gosita, bahwa Hukum Perlindungan Anak adalah sebagai

hukum (tertulis maupun tidak tertulis) yang menjamin anak benar-benar dapat

melakasanakan hak dan kewajibannya.45 Bismar Siregar, menyebutkan juga bahwa

aspek hukum perlindungan anak lebih dipusatkan pada hak-hak yang diatur hukum

dan bukan kewajiban,mengingat secara hukum (yuridis) anak belum dibebani

kewajiban.46

Bagaimanapun juga anak-anak masih tetap berhak untuk medapatkan

perlindungan dari kedua orantua mereka walupun perkawinan kedua orangtua mereka

telah putus, baik dalam aspek individualis (pribadi) maupun aspek sosialis

(bermasyarakat). Untuk itu, diperlukan adanya suatu jaminan atau kepastian hukum

baik demi kepentingan si anak kedepannya. Sebab pada umumnya permasalahan yang

sering terjadi ialah mengenai kewajiban orang tua dalam memenuhi hak-hak anaknya

yang belum dilaksanakan baik oleh bapak ataupun ibunya yang telah putus.

Hal tersebut ditegaskan dalam ketentuan Undang-undang Perkawinan, yang

mewajibkan orangtua untuk melindungi anaknya hingga ia mencapai usai dewasa

yang cukup. Dalam Pasal 45 Undang-undang No. 1 tahun 1974 tentang perkawinan

juga dikatakan: “Kedua orang tua wajib memelihara dan mendidik anak-anak mereka

sebaik-baiknya.” Kemudian sebagaimana diatur dalam Pasal 1 butir (1) dan (2)

Undang-undang No. 23 Tahun 2002 tentang Perlindungan Anak dikatakan bahwa :

“(1) Anak adalah seseorang yang belum berusia 18 (delapan belas) tahun, termasuk
anak yang masih dalam kandungan; (2). 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.”

Seperti juga halnya manusia secara keseluruhan, yang memiliki hak asasi

45 Ibid,.hlm.53
46 Bismar Siregar, Hukum dan Hak- Hak Anak dalam Aspek Hukum Perlindungan Atas Hak-

Hak Anak: Suatu Tinjauan, Diedit Oleh Mulyana W. Kusumah, YLBHI, (Jakarta:Rajawali,
1986).,hlm.15
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manusia, anak pun memiliki haknya tersendiri yakni hak perlindungan anak. Pasal 3

Undang-undang Nomor 23 tahun 2002 tentang Perlindungan Anak menyebutkan:

“Perlindungan anak bertujuan untuk menjamin terpenuhinya hak-hak anak agar dapat

hidup, tumbuh, berkembang dan berpartisipasi secara optimal sesuai dengan harkat

dan martabat kemanusiaan, serta mendapat perlindungan dari kekerasan dan

diskriminasi, demi terwujudnya anak Indonesia yang berkualitas, berakhlak mulia,

dan sejahtera.”

Dapat dibayangkan, bagaimana anak-anak akan mendapatkan haknya seperti

yang disebutkan di atas jika kedua orangtuanya bercerai. Hal tersebutlah sering sekali

menjadi permasalahan, dimana setelah bercerai hak dan kewajiban orang tua mereka

tidak dilaksanakan dengan baik.

Pada kenyataannya, klausula mengenai hak-hak yang terdapat dalam putusan

hakim tidak dilaksanakan dengan baik oleh pihak bapak untuk memberi biaya

pemeliharaan dan pendidikan bagi anaknya, justru mereka hanya melaksanakan

kewajibannya pada bulan-bulan tahun pertama saja.47 Oleh karenanya, dari

permasalahan tersebut seharusnya terdapat perjanjian antar para pihak yaitu suami

dan istri dengan mendahului kepentingan yang terbaik bagi si anak kelak. Sehingga,

tidak akan timbul suatu permasalahan baru apabila salah satu pihak tidak

melaksanakan kewajibannya tersebut.

Dalam setiap proses perceraian, anak memang diberikan hak untuk

memutuskan untuk memilih dengan siapa dia akan tinggal. Jika anak masih di bawah

umur, keputusan ini akan diputuskan oleh pengadilan berdasarkan pertimbangan-

pertimbangan yang berpedoman pada kebutuhan anak. Salah satu Hakim di

Mahkamah Syar’iyah Provinsi NAD, M. Jamil Ibrahim, mengatakan bahwa biasanya

anak korban perceraian akan diberikan hak asuhnya kepada sang ibu.48 Tetapi kondisi

ini bisa saja berubah, tergantung dengan kondisi keluarga yang bersangkutan. Pasca

47 Frieda Husni Hasbulah, dkk. Op.Cit. hlm. 52-52
48 _____, Mempertahankan Hak Anak Setelah Orang Tua Bercerai. Dikutip dari

http://www.idlo.int/English/External/IPacehnews.asp.( Diuduh pada tanggal 29 Desember 2010, 19:13
Wib),hlm 73.
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perceraian, secara umum, anak berhak mendapat49:

1. Kasih sayang, meskipun orangtua sudah bercerai. Anak harus tetap mendapatkan

kasih sayang dan anak berhak menentukan dengan siapa dia akan tinggal.

2. Pendidikan.

3. Perhatian kesehatan

4. Tempat tinggal yang layak.

Keempat unsur dasar di atas harus dipenuhi oleh orangtua terhadap anak, jika mereka

bercerai. Tetapi tidak bisa dipungkiri pula, jika ada orangtuanya bercerai, maka salah

satu pihak tidak memenuhi hak-hak anak, sehingga hak-hak anak tersebut terabaikan.

Selanjutnya menurut hemat penulis bahwa apabila para pihak tersebut

sebelumnya tidak melaksanakan perjanjian perkawinan, maka agar tidak terjadi

permasalahan perebutan hak asuh anak serta hubungan silaturahmi antara mantan

suami istri menjadi lebih baik. Serta mereka tetap melaksanakan hak dan kewajiban

terhadap kelangsungan hidup anaknya, maka untuk itu terhadap biaya pendidikan dan

kepentingan terbaik lainnya demi anak, seharusnya para pihak yaitu mantan suami-

istri membuat suatu perjanjian akibat putusnya perkawinan karena perceraian atau

lebih dikenal perjanjian pra perceraian.

Dengan demikian maka keluarga sangat dibutuhkan oleh setiap anak karena

dalam keluargalah anak akan tumbuh dan berkembang secara baik. Mereka akan

mendapatkan kasih sayang dan perlindungan yang sepenuhnya dari orangtua mereka.

Maka diperlukan adanya upaya perlindungan khusus untuk menjamin kepentingan

terbaik si anak akibat putusnya perkawinan kedua orangtuanya.

49 Ibid,.
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BAB 4

ANALISIS PERJANJIAN PRAPERCERAIAN TERHADAP PUTUSAN

PENGADILAN No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel DALAM UPAYA

PERLINDUNGAN ANAK

4.1 Kasus Posisi

Demi menjaga kerahasiaan para pihak dalam pembahasan ini maka penulis akan

membahas Perjanjian Pra Perceraian dengan menggunakan nama samaran, yaitu

Tn.MMB dan Ny.UR. Akta Perjanjian Bersama yang telah dibuat oleh Tn.MMB dengan

Ny. UR mengenai upaya perlindungan anak akibat putusnya perkawinan kedua

orangtuanya. Maka dalam hal ini, penulis sebelumnya akan menjelaskan mengenai kasus

posisi atau kronologis dibuatnya perjanjian tersebut.

Berdasarkan data yang diperoleh penulis, diketahui bahwa Perkawinan antara

Tn.MMB (berkewarganegaraan Australia yang masuk agama Islam sebelum menikah)

dengan Ny.UR (berkewarganegaraan Indonesia, beragama Islam) sejak 19 Juli 2002

mereka menikah di Kemang Jakarta Selatan secara Islam, atau bertepatan dengan tanggal

8 Jumadil Ula,1423 H. Dari perkawinan tersebut mereka telah dikaruniai satu orang anak

perempuan bernama IZB, yang lahir di Jakarta, tanggal 14 Mei 2003. Anak tersebut lahir

di Indonesia sebelum berlakunya Undang-undang Kewarganegaraan baru RI. Tahun

2006, sehingga hanya akan memperoleh kewarganegaraan ayahnya, yaitu Warga Negara

Australia.

Sejak tahun 2005 hubungan suami istri tersebut menjadi tidak harmonis lagi,

dimana sering terjadi pertengkaran dan keduanya mengaku bahwa sudah lebih dari 6

bulan, tidak lagi berhubungan sebagai suami istri dan sudah pisah kamar selama lebih

kurang 3 (tiga) bulan. Oleh karena tidak ada kecocokan dan sering terjadi pertengkaran

yang terus menerus antara mereka, maka Tn.MMB berkeinginan untuk bercerai dengan

istrinya, Ny. UR tersebut, namun istrinya selalu menolak untuk diceraikan oleh

Tn.MMB.

Perundingan perdamaian untuk bercerai antara suami – istri tersebut tercapai

pada Oktober 2009, dengan menghasilkan kesepakatan bahwa istrinya bersedia untuk di

ceraikan oleh Tn.MMB dengan syarat bahwa Tn. MMB bersedia menjamin kehidupan
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(biaya) demi semua kepentingan anaknya. Diantaranya mengenai tempat tinggal yang

yang akan ditempati bersama Ny. UR harus aman dan nyaman bagi anaknya jika

berkunjung ketempat ibunya, dan tidak berjauhan dengan kantor Tn.MMB, karena

anaknya masih membutuhkan bantuan pihak pertama dalam hal pendidikannya.

Selanjutnya mengenai tunjangan nafkah yang harus dipenuhi oleh Tn.MMB sampai

Ny.UR menikah lagi. Mengenai biaya pendidikan dan kesehatan yang ditanggung oleh

Tn.MMB, sampai anak tersebut dikatakan dewasa atau dapat berdiri sendiri, juga

termasuk biaya asuransi anak tersebut. Serta hal-hal lainnya yang diatur demi

kepentingan masa depan si anak.

Selanjutnya telah terjadi kesepakatan bersama antara kedua belah pihak

(Tn.MMB dengan Ny. UR) yang dimana menyangkut hak dan kewajiban Ny. UR selaku

istri dan suami serta hak-hak anak hasil perkawinan mereka, maka pada tanggal 12

Desember 2009 telah terjadi kesepakatan bersama yang mengatur akibat hukum dari

perceraian tersebut yang dibuat dihadapan Notaris dengan dihadiri oleh dua orang saksi.

Lima hari setelah kesepakatan, proses pengajuan perceraian dilakukan di Pengadilan

Agama Jakarta Selatan pada Desember 2009. Beberapa hari kemudian, Tn.MMB

mengajukan permohonan Talak Ke Pengadilan Agama Jakarta Selatan.

Sebetulnya Hakim sudah mengupayakan perdamaian maupun mediasi yang

sebagaimana diatur Pasal 130 HIR jo Pasal 82 ayat 1 Undang-undang No.3 Tahun 2006

jo PERMA No.1 Tahun 2008 tentang Prosedur Mediasi, namun upaya tersebut tidak

berhasil. Kemudian dilanjutkan dengan proses pemeriksaan perkara tersebut sampai

dijatuhkannya putusan oleh Hakim Pengadilan Agama Jakarta Selatan. Sedangkan isi

pokok dalam perjanjian tersebut ialah berisi kesepakatan tentang hal-hal yang berkaitan

dengan akibat dari perceraian seperti, pemberian nafkah, masalah pemeliharaan anak atau

pengasuhan anak, dan dengan disepakati perjanjian ini diupayakan untuk menjamin anak

tersebut kelak.

Adapun Putusan Pengadilan Agama Jakarta Selatan Nomor Perkara

2388/Pdt.G/2009 PAJS, sebagai berikut :

- Mengabulkan permohonan Pemohon Konvensi;

- Menjatuhkan Talak satu bain sughra Pemonon Konvensi;
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- Menghukum Pemohon Konvensi dan Termohon Konvensi untuk mentaati isi

kesepakatan tersebut sejak tanggal 12 Desember 2009;

4.2 Analisis Kasus

Dalam kasus ini memang terbilang unik, karena menyangkut sengketa mengenai

hal-hal dimana sebelum terjadinya perceraian para pihak (suami-istri) membuat

perjanjian sebelumnya atau lebih dikenal dengan perjanjian pra perceraian. Dalam hal ini

para pihak (suami-istri) berbeda kewarganegaraan, dimana si istri berkewarganegaraan

Indonesia, sedangkan si suami berkewarganegaraan Australia.

Dalam hal ini Penulis sependapat dengan Putusan Hakim dimana dengan

mengabulkan perjanjian pra perceraian tersebut guna melindungi kepentingan terbaik si

anak. Selain itu dalam kasus ini terdapat perkawinan yang berbeda kewarganegaraan

dimana dalam prakteknya sering sekali timbul permasalahan. Salah satu permasalahan

tersebut adalah pihak suami seringkali melakukan tindakan sewenang-wenangan terhadap

istri yaitu seperti meninggalkan istri dan anak-anaknya begitu saja tanpa disertai

tanggung jawabnya sebagai kepala rumah tangga. Selain itu juga permasalahan lain yang

sering terjadi ialah mengenai kewajiban orangtua sebagaimana dimaksud dalam Pasal 45

Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan mengenai hak-hak anak yang

belum dilaksanakan baik oleh bapak ataupun ibunya yang perkawinannya putus karena

perceraian. Biasanya klausula mengenai hak-hak yang terdapat dalam putusan hakim

tidak dilaksanakan dengan baik oleh pihak bapak untuk memberi biaya pemeliharaan dan

pendidikan bagi anaknya, justru mereka hanya melaksanakan kewajibannya pada bulan-

bulan tahun pertama saja. 1

Berdasarkan fakta diatas penulis melihat bahwa anaklah yang menjadi korban

akibat putusnya perkawinan kedua orang tuannya begitu juga wanita yaitu si istri yang

dimana dia juga berhak mendapatkan tunjangan nafkah sampai dia menikah lagi. Karena

berada dalam posisi lemah dimana dalam hal ini wanita (istri) dan anak menjadi korban

perbuatan kesewenang-wenangan bapaknya atau ibunya. Oleh karenanya, untuk

menjamin kehidupan si anak kelak agar tetap mendapatkan hak-haknya sebagai anak dari

1 Hal ini dapat dilihat dalam Laporan Penelitian Farieda Husni Hasbulah, dkk. Op,Cit. ,hlm. 52-53
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kedua orangtuanya yang sudah putus perkawinannya maka diperlukan adanya upaya

perlindungan hukum dengan membuat Akta Perjanjian sebelumnya (Pra Perceraian)

sebagai upaya untuk memberikan perlindungan atau menjamin kepentingan si anak

sampai anak tersebut dianggap mampu berdiri sendiri atau dewasa.

Maka dengan dibuatnya perjanjian tersebut, pihak suami tidak dapat berbuat

sewenang-wenang terhadap istri atau sebaliknya terhadap anak-anak yang dilahirkan

dalam perkawinan. Tentunya dalam kasus ini atau khususnya dalam perjanjian ini

diharapkan suami melakukan kewajibannya sesuai dengan yang tertulis dalam akta

perjanjian tersebut. Apabila suami melanggar dari yang sudah diperjanjikan maka

akibatnya suami dapat digugat.

Dalam penelitian ini, penulis menganalisis putusan Pengadilan Agama Jakarta

Selatan dengan Nomor Perkara : No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel, dimana kasus ini

mengenai perjanjian yang dibuat sebelumnya (pra perceraian), dan perjanjian tersebut

dibuat sebelum kedua belah pihak (suami-istri) bercerai. Adapun tujuan dibuatnya

perjanjian tersebut semata-mata untuk menjamin kehidupan si anak yang lahir dari

perkawinan tersebut dapat terpenuhi hak-haknya serta menghindari kesewenang-

wenangan suami, sebab dalam kasus ini suami berbeda kewarganegaraan dengan si

istrinya.

Kemudian kedua belah pihak (suami-istri) telah membuat kesepakatan bersama

yang dibuat dihadapan notaris dan dihadiri oleh dua orang saksi, yang berisi kesepakatan

tentang hal-hal yang berkaitan dengan akibat dari perceraian seperti, pemberian nafkah,

masalah pemeliharaan anak atau pengasuhan anak, dan dengan disepakati perjanjian ini

diupayakan untuk menjamin anak tersebut kelak. Kesepakatan tersebut dibuat dalam

bentuk akta perdamaian atau acta van dading, yang dikuatkan dalam amar putusan

hakim.

Dimana jika dilihat dari jenis-jenis perjanjian berdasarkan sifat dan akibat

hukumnya, maka perjanjian tersebut termasuk dalam perjanjian di bidang hukum

keluarga ((Familierechtelijke Overeenkomst). Untuk melihat mengenai ke efektifan

perjanjian tersebut maka dalam penulisan ini akan dibahas perihal keabsahan perjanjian

dan mengenai sejauhmana upaya hakim melakukan kewenangannya dalam mengadili

sengketa akibat hukum perceraian terhadap upaya perlindungan anak.
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Untuk itu sebelum mengetahui efektfian perjanjian tersebut maka Penulis akan

menjelaskan terlebih dahulu mengenai keabsahan perjanjian tersebut, kemudian

mengenai upaya perlindungan hukum terhdapa si anak dalam perjanjian yang telah dibuat

suami-istri sebelum perceraian.

4.2 Analisis Kasus Perceraian No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel

4.2.1 Analisis Keabsahan Perjanjian

1. Asas-Asas Hukum Perjanjian

Menurut hemat penulis jika kita lihat lagi dalam hukum perjanjian terdapat asas-

asas hukum yang merupakan dasar atau pokok yang berisfat fundamental dan dikenal

didalam hukum kontrak yang klasik,dimana fungsi asas-asas dalam hukum perjanjian,

tersebut diantaranya :

1. Memberikan keterjalinan dari peraturan-peraturan hukum;

2. Memecahkan masalah baru dan membuka bidang hukum baru; dan

3. Mengkaji ulang ajaran hukum yang ada sehingga dapat memunculkan

solusi baru.

Dengan demikian jika kita lihat lagi perjanjian dalam perkara ini dengan kelima

asas-asas dalam hukum perjanjian, maka :

1. Bahwa terbentuknya suatu perjanjian ialah adanya suatu perjumpaan kehendak

(consensus) dari para pihak, maka sebagaimana dalam syarat sahnya perjanjian

Pasal 1320 ayat (1) KUHPerdata menyatakan tercapainnya kesepakatan mengenai

hal-hal pokok dan tidak diperlukan lagi formalitas. Namun berbagai ketentuan

undang-undang mengatur mengenai syarat sahnya suatu perjanjian harus

dilakukan secara tertulis, ataupun dibuatkan dalam bentuk akta yang dibuat oleh

pejabat berwenang, Maka dalam hal ini, jika dikaitkan dalam kasus ini, dimana

para pihak telah sepakat untuk memenuhi ha-hal yang termuat dalam perjanjian

tersebut yang telah dibuatkan dalam bentuk akta, yaitu “Kesepakatan Bersama”

yang dimana dalam hal ini dibuatkan di hadapan Notaris –PPAT R. Ary Herawati,

SH No-05, pada tanggal 12 Desember 2009.2

2 Lihat (Lampiran 2 ) dalam Perjanjian Pra Perceraian/ Kesepakatan Bersama No.05
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2. Bahwa sebagaimana sistem yang dianut dalam hukum perjanjian yang terdapat di

buku ketiga KUHPerdata adalah menganut sistem Terbuka. Artinya bahwa hukum

perjanjian memberikan kebebasan yang seluas-luasnya kepada masyarakat,

kuhsusnya para pihak yang berkepentingan membuat perjanjian yang berisi apa

saja asal tidak bertentangan dengan kesusilaan, ketertiban umum dan undang-

undang. Sebagaimana hal tersebut diatur dalam Pasal 1338 KUHPerdata.

Selanjutnya menurut hemat penulis bahwa perjanjian yang dibuat dalam kasus ini

yaitu perjanjian pra perceraian berlaku sah sebagai undang-undang bagi kedua

belah pihak (mantan suami-istri) tersebut. Kemudian apabila para pihak tidak

dapat melaksanakan prestasi yang diperjanjikan tersebut, maka salah satu pihak

dapat menuntut haknya tersebut.

3. Bahwa dengan adanya kebebasan para pihak dalam membuat isi, syarat dan

luasnya perjanjian tersebut untuk mengatur sendiri kepentingan mereka, serta

menekankan bahwa perjanjian merupakan undang-undang bagi para pihak yang

membuatnya, maka dapat tersirat bahwa apabila terjadi ingkar janji terhadap

kewajiban yang ada pada perjanjian merupakan tindakan melanggar janji atau

wanprestasi. Maka dalam hal ini, baik hakim ataupun pihak ketiga harus

menghormati substansi perjanjian yang dibuat oleh para pihak, sebagaimana

layaknya sebuah undang-undang. Jadi, dengan adanya perjanjian tersebut yang

telah dikuatkan juga dalam Putusan Pengadilan Agama maka perjanjian pra

perceraian mengikat bagi para pihak (mantan suami-istri) tersebut . Dengan

adanya andagium pacta sunt servada tersebut dimaksudkan agar dapat

dilaksanakan dan pada akhirnya dapat dipaksakan pelaksanannya.

Akan tetapi, keterikatannya dalam suatu perjanjian diantara para pihak tersebut

juga tidak semata-mata sebatas pada apa yang diperjanjikan melainkan terhadap

beberapa unsur lain sepanjang dikehendaki oleh kebiasaan dan kepatutan serta

moral.3 Demikianlah sehingga asas-asas moral, kepatutan , dan kebiasanlah yang

mengikat para pihak.

3 Mariam Darus Badrilzaman, dkk. Kompilasi Hukum Perikatan. (Bandung : Citra Aditya Bakti,
2001),hlm. 89
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1. Bahwa pelaksanaan perjanjian tersebut para pihak harus melaksanakan substansi

kontrak berdasarkan kepercayaan atau keyakinan yang teguh maupun kemauan

baik dari para pihak. Sebagaimana hal ini dirumuskan dalam ayat (3) pasal 1338

KUHPerdata. Dan dalam bahasa Indonesia pengertian itikad baik diartikan

sebagai kepatutan. Menurut hemat penulis, bahwa para pihak harus

melaksanakan asas tersebut baik sebelum perjanjian tersebut dibuat atau dalam

peaksanaan perjanjian tersebut. Dimana dalam hal ini , para pihak mempunyai

itikad baik untuk membuat perjanjian tersebut demi kepentingan sianak kelak, dan

menjaga hubungan silaturahmi antara mantan suami istri tersebut, meskipun

mereka telah bercerai. Jadi itikad baik disini merupakan suatu penilaian yang

terletak pada akal sehat dan keadilan serta dibuat ukuran yang obyektif untuk

menilai keadaan (penilaian tidak memihak) menurut norma-norma yang objektif.

2. Bahwa terkait dengan asas kepribadian yang menentukan bahwa seseorang yang

akan melakukan dan atau membuat perjanjian hanya untuk kepentingan

perseorangan saja. Hal tersebut dapat dilihat dalam ketentuan pasal 1315 dan

Pasal 1340 KUHPerdata. Dari kedua ketentuan tersebut dapat dismpulkan bahwa,

perjanjian tersebut hanya mengikat pihak-pihak yang membuatnya sehingga tidak

boleh seseorang melakukan perjanjian yang membebani pihak ketiga.

Selain itu juga, dalam prakteknya suatu perjanjian biasanya sudah termuat/tertulis

identitas para subjek hukum. Dimana dalam hal ini, identitas para pihak yang

dalam “Akta Kesepakatan Bersama” yang dibuat pada tanggal 12 Desember 2009

Pukul 12.35, tersebut adalah4 :

- Tn. MMB, lahir di Townsville, pada tanggal 11 Desember 1968, bertempat

tinggal di Jakarta, jalan Kemang Selatan I/17 A,Jakarta Selatan.Warga

Negara Australia, disebut sebagai “Pihak Pertama”.

- Ny. UR, lahir di Ujung Pandang, tanggal 10 September 1975, bertempat

tinggal di di Jakarta, jalan Kemang Selatan I/17 A,Jakarta Selatan.Warga

Negara Australia, disebut sebagai “Pihak Kedua”.

4 Lihat ( Lampiran 2 ) dalam Perjanjian Pra Perceraian/ Kesepakatan Bersama No.05
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2. Syarat Sah Perjanjian

Berdasarkan Pasal 1320 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata, diketahui bahwa

syarat sahnya suatu perjanjian adalah :

1. Sepakat mereka yang mengikatkan dirinya

Dalam kasus Tn. MMB dengan Ny. UR telah mencapai kesepakatan untuk

melakukan adanya perjanjian sebelum perceraian. Selain itu, pelaksanaan

kesepakatan bersama/perjanjian tersebut dilakukan secara sukarela tanpa adanya

paksaan dari berbagai pihak dan maupun paksaan yang dilakukan secara fisik

maupun pisikis (kejiwaan), serta secara itikad baik kedua belah pihak membuat

kesepakatan tersebut dilakukan untuk menjamin kehidupan/perlindungan terhadap

anaknya. Dimana kespakatan bersama ini mengatur mengenai hal-hal yang

berkaitan dengan akibat dari perceraian seperti biaya nafkah istri, biaya

pendidikan dan kesehatan maupun biaya asuransi anaknya, ataupun masalah

mengenai pemeliharaan atau pengasuhan anak dan hal tersebut dilakukan semata-

mata untuk menjamin kepentingan si anak kelak sampai usianya dianggap dewasa

atau dapat hidup mandiri.

2. Cakap Untuk membuat Perjanjian

Para pihak terdapat dalam kasus ini adalah suami dan iasteri,yaitu Tn.MMB

dengan Ny.UR. Berdasarkan teori-teori mengenai kecakapan bertindak, maka:

a. Berdasarkan data yang diperoleh, diketahui bahwa Tn. MMB berusia 41

tahun sedangkan istrinya Ny.UR berusia 34 tahun. Seseorang dikatakan

dewasa berdasarkan Pasal 330 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata

jika telah berusia 21 tahun atau sudah menikah. Akan tetapi, setelah

Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan diberlakukan,

maka seseorang yang berusia 18 tahun atau sudah menikah atau seseorang

yang sudah menikah tetapi kemudian perkawinannya dibubarkan sebelum

ia genap 21 tahun maka tetap dianggap dewasa.

b. Seseorang yang dikatakan tidak cakap jika ia berada dibawah

pengampuan, seperti orang yang tidak sehat pikirannya, tidak dapat

memikul tanggung jawab bagi resiko-resiko yang timbul dalam perjanjian.
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Sebelum dihapuskannya, Pasal 108 dan Pasal 110 Kitab Undang-Undang

Hukum Perdata, menyatakan bahwa seorang istri dianggap tidak cakap

melakukan suatu perbuatan hukum dan menghadap di depan mengadilan,

sehingga ia harus dibantu suaminya atau harus mendapat izin dari suami.

Akan tetapi, setelah berlakunya Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang

Perkawinan berlaku, maka istri mendapat hak dan kedudukan yang

seimbang dengan suami untuk melakukan perbuatan hukum. Hal tersebut

diatur dalam Pasal 31 ayat (1) dan (2) Undang-Undang Perkawinan.

Dalam prakteknya, ketentuan tersebut pada zaman sekarang ini sudah

tidak dipakai lagi. Berdasarkan surat edaran Mahkamah Agung No.3 /1963

tanggal 4 Agustus menyatakan sudah tidak berlaku lagi kedua Pasal

tersebut. Maka dengan demikian, Ny.Ur tidak berada di bawah

pengampuan, sehingga keduannya adalah cakap untuk membuat

perjanjian tersebut.

3. Mengenai Suatu Hal Tertentu

Dimana dalam hal ini intinya mengenai hal-hal yang diperjanjikan diantara kedua

belah pihak, yaitu baik si istri maupun suami yang menjadi hak dan kewajiban

yang timbul dari perjanjian tersebut. Sebagaimana hal tersebut diatur dalam Pasal

1332 dan 1334 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata. Dengan demikian, syarat

tersebut terpenuhi karena hak dan kewajiban yang harus dipenuhi oleh mereka

adalah mengenai hal-hal akibat dari perceraian tersebut.

4. Sebab Yang Halal

Adapun yang dimaksud dengan syarat ini adalah berkaitan dengan isi dari

perjanjian tersebut. Sebagaimana hal tersebut diatur dalam Pasal 1335,1336, dan

1337 KUHPerdata. Maka berdasarkan Pasal 1335 Kitab Undang-undang Hukum

Perdata, yang dimaksud dengan sebab yang halal adalah5 :

a. Bukan Tanpa Sebab

b. Bukan sebab yang palsu

c. Bukan sebab yang terlarang

Pada dasarnya hukum tidak memperhatikan apa yang ada didalam benak, ataupun

5 Kartini Muljadi dan Gunawan Widjaja.,Perikatan Pada Umumnya.,Op.Cit, hlm 181
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hati seseorang, yang diperhatikan oleh hukum adalah apa yang tertulis, yang pada

pokoknya menjadi sebuah perikatan yang harus atau wajib dilaksanakan oleh para

pihak dalm perjanjian tersebut. Oleh karena itu, maka selanjutnya dalam Pasal

1336 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata dinyatakan lebih lanjut bahwa :

”Jika tidak dinyatakan suatu sebab, tetapi ada sebab yang tidak terlarang,
atau jika ada sebab lain selain daripada yang dinyatakan itu, perjanjian
itu adalah sah.”

Dari Pasal tersebut diatas pada intinya mengatur bahwa memang undang-

undang tidak pernah mempersoalkan apakah yang menjadi alasan atau dasar

dibentuknya suatu perjanjian, yang dibuat oleh para pihak. Demikianlah

sesunggunhnya undang-undang memang tidak memperdulikan apakah yang

merupakan dan yang ada didalam benak manusia yang membuat dan mengadakan

perjanjian tersebut. Undang-undang hanya memperhatikan apakah prestasi yang

disebutkan dalam perjanjian yang dibuat tersebut merupakan prestasi yang tidak

dilarang oleh hukum. Jadi, dalam perjanjian tersebut harus ada pihak yang dapat

diminta pertanggungjawaban agar perikatan yang dibentuk dari perjanjian tersebut

dapat dilaksanakan. Namun terdapat pembatasan seperti telah diuraikan dalam

pembahasan sebelumnya, rumusah mengenai sebab yang tidak terlarang dapat

dicermati dalam Pasal 1337 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata,yang

berbunyi:

”Suatu sebab adalah terlarang, apabila dilarang oleh undang-undang
atau apabila berlawanan dengan kesusilaan baik atau ketertiban umum.”

Dengan demikian, berarti apa yang disebut dengan sebab yang halal

dalam Pasal 1320 jo 1337 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata Barat adalah

mengenai prestasi dalam perjanjian yang melahirkan perikatan, sehingga wajib

dilakukan atau dipenuhi oleh para pihak (suami-istri) tersebut, yang tanpa adanya

prestasi (kesepakatan bersama) yang ditentukan tersebut , maka perjanjian

tersebut tidak akan pernah terjadi di antara para pihak.

Jika dikaitkan dalam kasus, isi perjanjian tersebut dibuat sebelum

pengadilan menjatuhkan putusan perceraian, yang dimana undang-undang sendiri
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tidak mengatur secara rinci mengenai isi suatu perjanjian di bidang hukum

keluarga. Hanya mengatur mengenai perjanjian perkawinan saja, sebagaimana

diatur dalam Pasal 29 No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, dimana perjanjian

tersebut dibuat sebelum perkawinan tersebut dilangsungkan dan hanya mengatur

sebatas mengenai harta kekayaan saja.

Walupun di dalam Pasal 208 KUHPerdata yang menyatakan bahwa

perceraian tidak boleh adanya suatu persetujuan. Akan tetapi, menurut hemat

penulis bahwa yang perlu ditekankan adalah persetujuan disini bukanlah

persetujuan yang sebagaimana dimaksud dalam Pasal 208 KUHPerdata, dimana

suami-istri setuju untuk bercerai. Dalam hal ini memang telah terjadi

pertengkaran secara terus-menerus yang mengakibatkan putusnya perkawinan

mereka, kemudian salah satu pihak sebetulnya tidak ingin diceraikan, dan dengan

itikad baik dan secara sukarela para pihak membuat suatu kesepakatan bersama

yang dibuat dihadapan notaris dan dibuatnya perjanjian tersebut lebih

dikhususkan kepada kepentingan terbaik si anak. Kemudian akta kesepakatan

bersama tersebut dikuatkan dalam amar putusan pengadilan. Sebagaimana

diketahui bahwa kekuatan akta tersebut mempunyai kekuatan pembuktian yang

sempurna. Sehingga dengan adanya perjanjian tersebut maka para pihak menjadi

terikat dan dapat berlaku sebagai undang-undang bagi mereka yang membuatnya

(suami-istri). Namun akibatnya apabila salah satu pihak tidak dapat metaati atau

mematuhi klusul yang terdapat didalam perjanjian tersebut maka salah satu pihak

dapat meminta eksekusi kepada Ketua Pengadilan yang sesuai dengan ketentuan

Pasal 195 HIR.6

Perlu diketahui pula bahwa, perceraian tetap mutlak kewenagan

Pengadilan dalam menyelesaikan suatu perkara yang didudukan dalam konteks:

moral-sosial-kemanusiaan, peradaban yang tinggi, maka jika perkawinan di

barengi dengan berbagai pendekatan musyawarah dan kata sepakat, maka

perceraian pun sebaiknya dilakukan dengan pendekatan ”Islah” atau sesuai

6 M. Yahya Harahap, Kedudukan Kewenagan Dan Acara Peradilan Agama UU No. 7 Tahun 1989.
( Jakarta : Sinar Grafika, 2009), hlm 311
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dengan jiwa Sarihunna Bil Maruf7 (tertuang dalam AL-Quran surat 49 ayat 108).

Maka walupun mendahului putusan pengadilan, seharusnya dapat memberikan

hak kepada suami istri untuk membuat kompromi (kesepakatan) atau konsilasi

yang menyangkut akibat perceraian, asalkan kesepakataan yang demikian tersebut

tidak bertentangan dengan Ketertiban umum atau moral atau Undang-undang.9

Hal ini juga sejalan dengan putusan sebelumnya, yaitu Mahkamah Agung RI No.

3713 K/Pdt/ 1994 tanggal 28 Agustus 1997, yang pada pokoknya menyatakan

bahwa : ”mendahului perceraian yang akan dijatuhkan oleh Pengadilan, para

pihak suami-istri diperbolehkan/diizinkan untuk membuat perjanjian atau

persetujuan sebelumnya yang berisi dengan kesepakatan tentang hal-hal yang

berkaitan dengan akibat dari perceraian seperti pembagian harta, nafkah, dan

masalah pemeliharaan atau pengasuhan anak dan sebagainya.”10

Dengan demikian, syarat mengenai ”sebab yang halal” dalam perjanjian

(kesepakatan) yang berisi mengatur hal-hal akibat dari perceraian tersebut sesuai

dengan yang diatur dalam Pasal 1337 KUHPerdata.

4.2.2 Analisa Salinan Akta Perjanjan Pra Percerain Terkait Upaya Perlindungan

Anak

Kemudian setelah membahas mengenai keabsahan perjanjian tersebut

berdasarkan syarat sahnya perjanjian yang sebagaimana diatur dalam KUHPerdata, maka

pembahasan selanjutnya adalah mengenai inti dari isi Akta Perjanjian tersebut.

Adapun pokok-pokok Kesepakatan Bersama yang terdapat dalam perjanjian

tersebut, sebagai berikut11 :

7 Sebagaimana ajaran tersebut tertuang dalam Al-Quran surat 2 ayat (231), yang berbunyi sebagai
berikut : “ Dan bila kamu menceraikan istrimu, lalu masa iddahnya hampir berakhir, maka pilihlah salah
satu dari dua perkara : merujuki mereka dengan cara yang baik atau menceraikan mereka dengan cara
yang patut.”

8 Yang berbunyi : “ Sesungguhnya orang-orang yang mukmin berdasar satu dalam persaudaraan.
Karena itu damaikanlah antara sesame saudaramu. Dan bertakwalah kepada Allah, semoga kamu
mendapat rahmat.”

9 Angela Ariani, Akibat Hukum Perceraian Yang Telah Di Perjanjikan Sebelumnya: Analisis
Perceraian Di Surabaya.,(Depok: Magister Kenotariatan FHUI, 2006),hlm 70-71

10 Lihat (Lampiran 3) Putusan Badan Peradilan Perdata tentang Masalah Yuridis “ Perjanjian
Perceraian”

11 Lihat (Lampiran 1) Putusan Pengadilan Agama No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel
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Pasal 1

Mengenai Pemeliharaan Anak (custody)

1.1 Bahwa mengenai anak yang dilahirkan dalam perkawinan sebagaimana dimaksud

angka 2 selanjutnya, disebut IZB, kedua belah pihak sepakat memberikan hak

asuh penuh (scole custody), kepada pihak pertama, karena itu tanggung jawab

penuh atas pengasuhannya sehari-hari, termasuk-masalah-masalah yang

berhubungan dengan kesehatan, kesejahteraan, perkembangan dari anak tersebut

serta keputusan-keputusan besar yang berkaitan dengannya. Segala biaya-biaya

terkait menjadi tanggung jawab penuh pihak Pertama (Tn.MMB).

1.2 Bahwa walupun secaara hukum Pihak Pertama memegang hak asuh anak penuh

(scole custody) terhadap IZB, didalam praktek pengasuhan terhadap IZB

dilakukan secara bersama, dengan cara IZB akan tinggal secara bergantian

dengan Pihak Pertama dan Pihak Kedua (Ny.UR), seminggu sekali, dimulai pada

hari Jum’at sore setelah pulang sekolah; Akan tetapi apabila ketentuan ini tidak

menjamin kepentingan IZB.

- Bahwa jadwal waktu tinggal sekali seminggu seperti tersebut diatas, tidak

berlaku secara kaku, akan tetapi bersifat fleksibel, bilamana dpandang perlu

demi kepentingan IZB, dapat diubah, agar supaya Pihak Pertama membantu

IZB dalam menyelesaikan pekerjaan rumahnya setelah pulang sekolah.

- Bahwa apabila karena satu dan lain hal misalnya Pihak Pertama (yang

mendapat giliran mengasuh) berhalangan, maka asuhan dialihkan kepada

Pihak Kedua dan sebaliknya.

1.3 Bahwa Pihak Pertama akan berusaha demi kepentingan terbaik IZB untuk tetap

tinggal di Jakarta selama mungkin. Akan tetapi misalnya karena tuntutan

pekerjaan ia harus pindah dari Jakarta, dan jika Pihak Kedua juga ingin ikut

pindah ke lokasi yang sama, bila hal itu memang praktis maka Pihak Pertama

akan membantunya untuk pindah ke lokasi yang sama.

1.4 Akan tetapi bila pihak kedua keberatan ikut pindah ke tempat dimana Pihak

Pertama dan IZB tinggal atau bila perpindahan itu tidak praktis dilakukan, Pihak

Pertama akan membawa IZB mengunjungi Pihak Kedua di Jakarta, atau

membawa Pihak Kedua ketempat IZB dan pihak Pertama berada dengan biaya
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dari Pihak Pertama, pada saat liburan sekolahatau kunjungan lainyang dianggap

wajar. Untuk itu Pihak Pertama setuju untuk memberikan bantuan berkaitan

dengan permohonan dan dukungan untuk aplikasi VISA kepada Pihak Kedua,

agar dapat menjenguk IZB secara leluasa.

1.5 Bahwa Pihak Pertama dan Pihak Kedua sepakat memberikan kemudahan bagi

IZB untuk tetap dapat berhubungan secara teratur dengan orang tua bukan tempat

ia tinggal (misalnya sekali seminggu) baik melalui telephone, surat menyurat dan

sebagainya, dan sebaiknya yang berlaku pula terhadap orang tua yang tidak

tinggal bersamanya terhadap IZB.

1.6 Bahwa kedua pihak sepakat, IZB tetap mempunyai kontak dengan keluarga dari

kedua belah pihak. Selain itu baik Pihak Pertama maupun Pihak Kedua akan

saling memberi tahu satu sama lain tentang perkembangan diri IZB ,baik dibidang

pendidikan, kesehatan, pengobatan dan sebagainya.

1.7 Pada waktu IZB berulang tahun, sedapat mungkin akan dirayakan bersama-sama

dan dihadiri oleh kedua orang tuannya di mana keduanya akan turut terlibat.

1.8 Hari-hari libur bersama IZB akan dibagi rata antara Pihak Pertama dan Pihak

Kedua, kecuali hari libur yang berkenaan dengan keagamaan, maka IZB kan

berada pada Pihak Pertama pada liburan Natal dan pada Pihak Kedua pada liburan

Idul Fitri atau dalam hal apabila dianggap praktis dapat dilakukan liburan bersama

orang tua, akan disesuaikan dengan waktu kedua orang tua untuk hadir dan

berpartisipasi; Hal yang sama berlaku pula pada saat liburan sekolah. Jumlah hari

libur yang berurutan akan dibagi merata untuk dihabiskan oleh IZB secara

bergantian dengan kedua orang tuanya;

1.9 Pihak Pertama memahami, karena IZB adalah anak hasil perkawinan

multibudaya, karena itu dapat menyetujui keinginan Pihak Kedua, agar IZB tetap

dididik berdasarkan budaya dan hal-hal yang berkaitan dengan agama ibunya,

yaitu agama Islam. Apabila karena sesuatu hal misalnya alasan pekerjaan Pihak

Pertama menjamin IZB tetap dididik secara Islam sampai ia dewasa (mature),

secara hukum dapat menentukan sendiri pilihan agamanya. Untuk itu, pihak

Pertama akan mencarikan guru untuk mendidik IZB tetap dalam Islam dengan

cara mencarikan guru mengaji dan sebagainya.
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1.10 Pihak Pertama setuju membantu Pihak Kedua dalam pembuatan paspor Indonesia

untuk IZB keluar masuk Indonesia. Untuk itu sebelumnya Pihak Pertama akan

membantu Pihak Kedua dalam mengurus permohonan kewarganegaraan ganda

terbatas (Indonesia dan Australia) bagi IZB ke Departemen Hukum dan HAK

Asasi Manusia sesuai dengan Pasal 41 UU No.12 Tahun 2006.

1.11 Apabila Pihak Pertama dipindahkan ke Irian Jaya, mengingat situasi keamanan di

sana, Pihak Pertama berjanji untuk mempertimbangkan lokasi terbaik untuk

tempat tinggal IZB, sekolah yang ada untuknya, kontaknya dengan pihak Pertama

dan Pihak Kedua di kaitkan pula dengan efektifitas pengaturan keberadaan IZB

dengan kedua orang tuanya seperti diatur dalam pasal-pasal terdahulu.

1.12 Dalam hal salah satu orang tua tidak atau lalai dalam menjalankan kewajibannya

menurut rencana pengasuhan ini, maka orangtua lainnya yang lalai tersebut untuk

mematuhi rencana pengasuhan ini dalam jangka waktu yang layak. Apabila

orangtua yang lalai masih belum mematuhi rencana pengasuhan ini maka

orangtua yang mengeluarkan pemberitahuan tersebut dapat mengambil langkah-

lagkah yang dianggapnya tepat dan perlu dengan demi kepentingan IZB

1.13 Bahwa tidak akan dilakukan tindakan operasi atau prosedur medis yang besar

apapun terhadap IZB tanpa persetujuan Pihak Pertama, dalam hal IZB bdersama

Pihak Kedua, kecuali dalam keadaan gawat darurat yang memerlukan penaganan

segera ( dalam waktu 3 jam) sesuai nasehat atau petunjuk dokter yang kompeten,

dan telah dilakukan segala upaya yang wajar untuk menghubungi Pihak Pertama

tetapi tidak berhasil. Sebaliknya apabila tindakan medis seperti tersebut di atas

akan dilakukan sementara IZB bersama Pihak Pertama maka Pihak Pertama akan

melakukan segala upaya untuk menghubungi Pihak Kedua sebelum tindakan

medis besar atau operasi dilakukan.

1.14 Kedua belah pihak sepakat untuk memberikan yang terbaik untuk IZB dan

mencegahnya untuk ikut dalam kegiatan-kegiatan yang membahayakan

keselamatan dan kesehatan dirinya. Selain itu kedua pihak mempunyai hak yang

sama untuk memotret/membuat foto yang berkaitan dengan IZB dan masing-

masing pihak akan mencetak ulang foto tersebut untuk pihak lainnya;
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1.15 Bahwa apabila Pemohon meninggal dunia sebelum IZB berumur 18 tahun maka

hak asuh atas IZB akan jatuh kepada Termohon sebagai ibunya dengan

pertimbangan bahwa hal itu memang merupakan keinginan Termohon. Jika pada

waktu meninggalnya Pemohon IZB telah berusia 12 Tahun atau lebih, demi

kepentingan terbaik si anak, maka semua pihak harus pula memperhatikan

kehendak dan keinginan IZB;

Pasal 2

2.1 Bahwa Pemohon sepakat untuk membelikan tempat tinggal (recidence) untuk

Termohon di Jakarta dengan nilai setinggi-tingginya Rp. 1.300.000.000,’ (satu

milyar tiga ratus ribu rupiah) dengan cara meminjam uang dari bank, dengan

ketentuan bahwa tempat tinggal itu harus aman dan nyaman bagi IZB dan praktis

bagi IZB untuk pergi dan pulang sekolah serta tidak jauh dari kantor pemohon

karena IZB membutuhkan bantuan Pemohon dalam mengerjakan pekerjaan

rumahnya pada sore hari untuk mendapatkan nilai Bahasa Inggris dan Matematika

yang bagus, yang bertaraf internasional. Atau Termohon dapat membeli

apartemen karena lebih praktis, menyenagkan,nyamanm aman dan praktis untuk

IZB.

2.2 Bahwa tujuan pembelian tempat tinggal dengan harga senilai itu adalah agar IZB

mempunyai tempat tinggal bersama Termohon.

2.3 Bahwa apabila Termohon menikah lagi dengan orang lain dalam waktu 2 tahun

setelah perceraian ini, dan sedangkan cicilan tempat tinggal belum lunas, maka

rumah tersebut akan dijual untuk membayar sisa kredit. Bila masih ada kelebihan,

maka akan dibayarkan ke rekening Termohon.

2.4 Selanjutnya disepakati pula bahwa Ternohon belum menikah lagi dengan laki-laki

lain, Pemohon akan memberikan tunjangan nafkah kepadanya sebesar Rp.

11.150.000’- ( sebelas juta seratus lima puluh ribu rupiah) untuk biaya makan

2.5 Bahwa di samping itu Pemohon juga akan membeli Polis asuransi kesehatan

umum dan gigi untuk Termohon, membelikan mobil seharga Rp.150.000.000,-

(seratus lima puluh juta rupiah), perabotan rumah tangga utama yang lengkap

rumah baru serta memilih perabotan yang diinginkannya dari rumah sekarang.

Selain itu guna memudahkan komunikasi antara Pemohon dan Termohon dan
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IZB, Pemohon akan membelikan sebuah computer untuk Termohon dengan

sambungan Internet.

Pasal 3

Bahwa apabila baik Pemohon maupun Termohon di kemudian hari menikah kembali,

kedua belah pihak sepakat berusaha sebaik mungkin menjamin agar baik ayah maupun

ibu tiri akan menjaga hubungan yang harmonis dengan pihak lain dan tidak akan berbuat

sewenag-wenag terhadap IZB.

Pasal 4

Bahwa dengan telah disepakatinya kesatuan tersebut di atas. Pemohon dibebaskan dari

segala kewajiban seperti tuntutan atas harta bersama (gonogini), uang nafkah serta

alimentasi tersebut telah mencakup tentang maslah harta bersama (gonogini), uang

nafkah serta alimentasI terhadap bekas istri (Termohon).

Pasal 5

Bahwa terlepas dari semua kepemilikan dan kepentingan yang dibahas di dalam tubuh

perjanjian ini, Pemohon dan Termohon akan akan menjaga harta benda /kepentingan alas

hak milik mereka masing-masing pada saat perpisahan/perceraian dan baik Pemohon

maupun Termohon melepaskan semua klaim terhadap yang lain sehubungan dengan

kepentingan-kepentingan tersebut.

Berdasarkan pokok-pokok perjanjian tersebut diatas, penulis menarik kesimpulan

bahwa Putusan Pengadilan Agama Jakarta Selatan dalam menagani sengketa tersebut,

sudah tepat dan sesuai dengan norma hukum yang berlaku dengan memberlakukan

perjanjian tersebut untuk disepakati oleh keduabelah pihak, yaitu orangtuanya (mantan

suami istri) demi kepentingan terbaik si anak. Kemudian dengan di sahkannya perjanjian

pra perceraian tersebut, maka kedua belah pihak (mantan suami-istri) yang membuatnya

menjadi terikat karena akta tentang perjanjian pra perceraian yang dibuat oleh atau

dihadapan notaries itu merupakan akta otentik dan suatu akta otentik yang bersifat

mengikat bagi para pihak yang membuatnya serta merupakan sebagai suatu alat bukti

yang berkekuatan hukum kuat. Dengan demikian dapat disimpulkan bahwa akibat adanya

perjanjian pra perceraian tersebut diharapkan dapat memberikan jaminan kepada anak

atau anak-anak mereka dikemudian hari. Sebab sebagaimana telah dijelaskan

sebelumnya, maka apabila salah satu pihak lalai atau tidak mematuhi klausul dalam
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perjanjian tersebut dapat dimintakan eksekusi Keketua Pengadilan. Terhadap putusan

yang di kuatkan dalam amar putusan itu mempunyai kekuatan hukum yang disamakan

kekuatannya dengan Putusan yang berkekuatan hukum tetap. Menurut hemat penulis,

ketentuan tersebut dimaksudkan bahwa para pihak tidak dapat melakukan upaya hukum

lagi (banding atau kasasi) atas putusan perdamaian (acte van dading), yang merupakan

suatu putusan yang tertinggi. Kemudian menurut bukunya M. Yahya Harahap juga

menjelaskan bahwa dengan memperhatikan kekuatan yang langsung melekat dalam

putusan akta perdamaian tersebut, penyelesaian perkara melalui sistem ini sangat efektif

dan efisien. Karena segala upaya hukum tertutup, dan dapat langsung diminta eksekusi

apabila salah satu pihak ingkar janji.12

Berkaitan dengan penjelasan tersebut, penulis menyetujui Putusan Hakim dengan

mengabulkan Perjanjian tersebut untuk dilaksanakan oleh Para pihak. Dan memang

seyogyanya dalam menjatuhkan Putusan tersebut, hakim menggunakan pendekatan

secara ”Islah” atau Kompromis. Hal tersebut tentunya termasuk pengaturan mengenai

akibat hukum dari perceraian. Karena dengan adanya perdamaian berdasarkan kesadaran

para pihak yang berperkara, maka dalam hal ini tidak ada pihak yang dimenagkan atau

dikalahkan. Kedua belah pihak sama-sama menang dan sama-sama kalah dan mereka

dapat pulih kembali dalam suasana rukun dan persaudaraan.

Jika dikaitkan dengan ayat tersebut, menurut penulis dalam hal ini agama Islam,

apabila terjadi perselisihan atau sengketa sebaiknya dilakukan melalui pendekatan ”Islah”

atau kompromi. Hal tersebut tertuang dalam Al-Quran surat 49 ayat 10 yang berbunyi

sebagai berikut13 :

”Sesungguhnya orang-orang yang mukmin berdasar satu dalam persaudaraan.
Karena itu damaikanlah antara sesama saudaramu. Dan bertaqwalah kepada
Allah, semoga kamu mendapat rahmat.”

Hakim Pengadilan Agama telah menagani perkara perceraian tersebut dengan arif dan

bijaksana, sebab ajaran Islam juga mengajarkan bahwa apabila seorang suami

menceraikan istrinya hendaklah dengan cara yang patut (Au Sarihunna Bil Maruf). Ajaran

12 M.Yahya Harahap, Hukum Acara Perdata tentang Gugatan, Persidangan, Penyitaan,
Pembuktian, dan Putusan Pengadilan. (Jakarta : Sinar Grafika, 2008), hlm 281

13 Bachtiar Surin, Az-Zikra Terjemahan dan Tafsiran Al-Quran dalam Huruf Arab dan Latin Juz
26-30 , (Bandung: Agkasa, 2002),hlm. 2226
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tersebut termuat dalam Al-Qur’an surat 2 ayat 231 yang berbunyi sebagai berikut14 :

” Dan bila kamu menceraikan istri-istrimu, lalu masa iddahnya hampir berakhir,
maka pisahlah salah satu daru dua perkara : merujuki mereka dengan cara yang
baik atau menceraikan mereka dengan cara yang patut.”

Selanjutnya jika dilihat dalam peraturan-perundangan yang berlaku sebagaimana

telah diatur dalam ketentuan Undang-undang Perkawinan yang mengatur tentang

kewajiban orangtua dalam suatu perkawinan diatur dalam ketentuan Pasal 41 jo Pasal 45

dan Pasal 47 Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan. Dalam ketentuan

Pasal 45 Undang-Undang No.1 Tahun 1974 dapat menjelaskan bahwa ayah dan ibu

sebagai orangtua berkewajiban untuk memelihara anak-anak mereka dengan sebaik-

baiknya. Tanggung jawab orangtua terhadap anak ini mengandung 2 (dua) kewajiban,

yaitu memelihara dan mendidik. Kemudian dalam Pasal 41 UU No.1 Tahun 1974 juga

memberikan gambaran bahwa kedua orang tua memiliki persamaan dalam hak untuk

mengurus serta memelihara anak-anaknya sampai anak tersebut mencapai usia dewasa

dan dapat berdiri sendiri. Selain itu juga di dalam Undang-Undang Nomor 23 Tahun 2002

Pasal 26 ayat (1) Tentang Perlindungan Anak menegaskan bahwa orangtua berkewajiban

dan bertanggung jawab untuk mengasuh, memelihara, merawat dan melindungi anak,

dengan memperhatikan kemampuan orang tua untuk mengasuh dan memelihara anak.

Dalam pembahasan sebelumnya dijelaskan bahwa untuk mempertahankan hak

anak setelah orangtuanya bercerai, maka anak berhak mendapatkan15 :

1. Kasih sayang, meskipun orangtua sudah bercerai. Anak harus tetap mendapatkan

kasih sayang dan anak berhak menentukan dengan siapa dia akan tinggal.

2. Pendidikan.

3. Perhatian kesehatan

4. Tempat tinggal yang layak.

Jika dilihat dalam perjanjian yang telah dibuat oleh para pihak (suami dan istri)

dalam kasus ini dimana mengatur juga ketentuan hal tersebut. Hal tersebut dapat dilihat

dalam Kesepakatan Bersama yang dibuat oleh para pihak. Seperti halnya mengenai

pendidikan, dimana dalam perjanjian tersebut mengatur mengenai pendidikan baik formal

14 Bachtiar Surin, Az-Zikra Terjemahan dan Tafsiran Al-Quran dalam Huruf Arab dan Latin Juz 1-
5, (Bandung: Agkasa, 2002),hlm. 149

15 Lihat _____, Mempertahankan Hak Anak Setelah Orang Tua Bercerai. Dikutip dari
http://www.idlo.int/English/External/IPacehnews.asp.( Diuduh pada tanggal 29 Desember 2010),hlm 73.

Tinjauan hukum..., Dyah Puspa Setoningrum, FH UI, 2010



UNIVERSITAS INDONESIA

108

maupun pendidikan agamanya. Dalam kasus ini ayah mempunyai kewajiban untuk

memberikan guru agama untuk mendidik si anak mengenai pemahamannya tentang

agama yang dianutnya sampai ia dewasa (mature0 secara hukum. 16 Begitu juga

mengenai kesehatan dan tempat tinggal si anak, dimana hal tersebut dijelaskan dalam

Pasal 1 butir 13 dan Pasal 2 dalam perjanjian tersebut.17

Lebih lanjut penulis dapat mengatakan bahwa pokok-pokok yang ada dalam

perjanjian tersebut seyogyanya dapat memberikan jaminan ataupun perlindungan

terhadap kepentingan si anak kelak. Sebab dalam hal ini, anak tersebut dikatakan masih

dibahwah umur, dan adapun undang-undang sendiri memberikan perlindungan terhadap

anak tersebut akibat putusnya perkawinan kedua orang tuanya karena perceraian/putusan

pengadilan. Sebagaimana telah diatur dalam Deklarasi hak-hak Anak yang disahkan oleh

Perserikatan Bangsa-Bangsa, Pada tanggal 20 November 1959, juga menyebutkan

bahwa :

Seorang anak berhak untuk mendapatkan pendidikan wajib secara cuma-cuma
sekurang-kurangnya di tingkat sekolah dasar. Mereka harus mendapatkan
pendidikan yang dapat meningkatkan pengetahuan umumnya, dan yang
memungkinkan mereka, atas dasar kesempatan yang sama demi mengembangkan
kemampuannya, perasaan tanggung jawab moral dan sosialnya, sehingga mereka
dapat menjadi anggota masyarakat yang berguna18.

Selain itu, menurut Prof Zulfa Djoko Basuki Guru Besar Universitas Indonesia

berpendapat bahwa19 :

“Masalah perlindungan, pengasuhan dan pemeliharaan anak diserahkan pada
prinsip kepentingan terbaik bagi anak. Kepentingan terbaik itu mencakup
pertumbuhan dan perkembangan anak, baik secara fisik maupun mental dari
sang anak”. Bahkan didalam praktek, sering sekali terdapat kelemahan yang
terdapat di dalam sistem hukum keluarga dan perkawinan di Indonesia yang
dimana, di Indoensia tidak mengenal adanya hak kunjung bagi orang tua yang
tidak mendapatkan hak asuhnya. Seharusnya hak kunjung itu ditetapkan oleh
pengadilan berbarengan dengan penetapan hak asuh”.

Berdasarkan hal tersebut, penulis sependapat bahwa pentingnya ditentukan hak

16 Lihat (Lampiran 2) dalam Pasal 1 butir 1.9 Perjanjian Pra Perceraian/ Kesepakatan Bersama
No.05

17 Ibid,
18 Bismar Siregar, Op.Cit., hlm.19
19 ______, Hak Perwalian Anak Harus ditetapkan Pengadilan, www.hukum-online.com. Diuduh

pada tanggal 24 Agustus Pukul 22:07.
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kunjung bagi orang tua yang tidak mendapatkan hak asuhnya. Sebab sering sekali terjadi

perebutan hak asuh, dimana salah satu dari orang tua yang memegang hak asuh bisa

dengan semena-mena melarang satu lainnya menjenguk anaknya jika tidak ditegaskan

dalam putusan hakim. Kemudian jika dilihat dalam perjanjian ini, mengatur juga

mengenai hak kunjung bagi orang tua yang tidak mendapatkan hak asuhnya.

Sebagaimana hal tersebut diatur dalam Pasal 1 (butir 1.2- 1.6 tentang Pemeliharaan Anak)

dalam Perjanjian Pra perceraian ini, menyatakan :

“Bahwa walupun secaara hukum Pihak Pertama memegang hak asuh anak
penuh (scole custody) terhadap IZB, didalam praktek pengasuhan

terhadap IZB dilakukan secara bersama, dengan cara IZB akan tinggal secara
bergantian dengan Pihak Pertama dan Pihak Kedua (Ny.UR), seminggu
sekali, dimulai pada hari Jum’at sore setelah pulang sekolah; Akan tetapi
apabila ketentuan ini tidak menjamin kepentingan IZB”. (.....)”

Kembali mengenai akibat putusnya perkawinan terhadap kekuasaan anak,

Wahyono Darmabrata mengemukakan bahwa terdapat perbedaan kekuasaan anak akibat

perceraian yang diatur dalam Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang Perkawinan

dengan yang diatur dalam KUHPerdata. Dalam pengertian Undang-undang-perkawinan

menjelaskan bahwa kekuasaan orang tua bersifat tunggal, artinya baik bapak maupun

ibu tetap berkewajiban memelihara dan mendidik anak-anaknya, semata-mata

berdasarkan kepentingan anak walaupun mereka telah bercerai 20, dan kekuasaan

orangtua atas anak yang masih dibawah umur tetap berjalan, tidak berubah menjadi

perwalian seperti yang diatur dalam KUHPerdata. Hal tersebut sebagaimana diatur dalam

Pasal 41 Undang-Undang Perkawinan yang memuat tentang kekuasaan orang tua, yang

pada intinya menjelaskan bahwa orangtua tetap memiliki tanggungjawab atau kewajiban

penuh atas hak-hak si anak, meskipun kedua orangtuanya telah bercerai sampai seorang

anak itu dianggap dewasa.

Sedangkan, dalam KUHPerdata kekuasaan orangtua akibat perceraian bersifat

kolektif, artinya dalam hal orang tua bercerai kekuasaan rnenjadi kekuasaan perwalian.

Kekuasaan tersebut pada dasarnya dipegang oleh ayah.21 Di dalam Undang-undang

sebenarnya tidak memberikan perincian, maksud disini meliputi semua bidang si anak

20 Wahyono Darmabarata, “Progressive Development Of Marriage Law” Seminar Nasional
Universitas Indonesia, 2010

21 Pasal 300 KUHPerdata
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seperti memberi nafkah, mengenai harta kekayaan si anak. Jadi terdapat kewajiban asuh

(memelihara dan mendidik) yang diserahkan kepada salah satu yaitu suami atau istri.

Dalam pertimbangan hakim menyatakan bahwa demi kepentingan masa depan si

anak baik bapak (Pemohon) maupun ibu (Termohon) (the best interest for the children),

maka anak tersebut patut di tetapkan berada dalam asuhan Termohon selaku ibu

kandungnya dengan tanpa mengurangi hak-hak Pemohon (bapak) untuk memberikan

kasih sayang.22 Diatur dalam ketentuan Pasal 105 Kompilasi Hukum Islam yang

memberikan hak asuh kepada si ibu dalam hal anak-anak belum mumayiz (belum berusia

12 tahun). Akan tetapi, dalam Amar Putusan Hakim memang tidak secara jelas

menyatakan bahwa hak asuh tersebut harus dilakasnakan oleh ibu, namun dalam Amar

Putusan menyatakan bahwa para pihak (suami-istri) harus mentaati isi kesepakatan

tersebut sejak tanggal 12 Desember 2009.23 Dimana dalam perjanjian tersebut

menyatakan bahwa mengenai anak yang dilahirkan dalam perkawinan atas nama IZB

tersebut kedua belah pihak sepakat memberikan hak asuh penuh kepada bapak

(Pemohon), dimana bertanggung jawab penuh atas pengasuhannya sehari-hari, termasuk

masalah-masalah yang berhubungan dengan kesehatan, kesejahteraan, perkembangan

dari anak tersebut.24

Jadi menurut pendapat penulis, dalam hal ini hakim salah dalam memberikan

pertimbangan hukum. Karena setelah mewawancara pengacara pihak Termohon

menjelaskan bahwa si ibu menyerahkan hak asuhnya kepada si bapak (Pemohon), sebab

bapak dianggap lebih mampu (secara finansial) untuk bertanggung jawab atas segala

biaya-biaya terkait dengan kepentingan terbaik anaknya (IZB). Yaitu mengenai biaya

pendidikan, kesehatan, menanggung biaya untuk ibunya (Termohon) apabila IZB dibawa

untuk berlibur atau pindah kenegara Asal ayahnya. 25 Walaupun secara hukum si Bapak

(Pemohon) memegang hak asuh penuh (Sole custody) terhadap anaknya IZB, tetapi

dalam prakteknya pengasuhan terhadap IZB harus dilakukan secara bersama.

Sebagaimana hal tersebut diatur dalam Pasal 41 Undang-Undang No.1 Tahun 1974

mengenai kekuasaan orangtua tetap berjalan meskipun kedua orangtuanya telah bercerai

22 Lihat (Lampiran 1 ) Putusan Pengadilan Agama No.2388/Pdt.G/2010/PA.Jak.Sel, .hlm 10
23 Ibid.
24 Lihat (Lampiran 2) dalam Pasal 1 Perjanjian Pra Perceraian/ Kesepakatan Bersama No.05
25 Hasil wawancara Bpk Agus. S, SH,MH. Pada tanggal 28 Oktober 2010 di kantornya.
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sampai anak tersebut mencapai usia dewasa dan dapat berdiri sendiri.

Mengenai batasan kedewasaan, dalam Undang-Undang No.1 Tahun 1974 tentang

Perkawinan tidak mengatur secara tegas mengenai batasan kedewasaan, namun

sebagimana diatur juga dalam KUHPerdata dalam Pasal 330 KUHPerdata, yang

menyatakan bahwa seseorang disebut dewasa apabila telah berusia 21 Tahun. Sedangkan

dalam Undang-Undang No. 1 Tahun 1974 dapat dilihat dalam ketentuan Pasal 6 ayat (2),

yang menyatakan :

”Untuk melangsungkan perkawinan seorang yang belum mencapai umur 21 (dua
puluh satu) tahun harus mendapat izin kedua orang tua”.

Kemudian dapat dilihat juga dalam Pasal 7 ayat (1) Undang-Undang Perkawinan,

menyatakan bahwa kedewasaan untuk kawin disebutkan pada umur 19 bagi para pria

dan 16 tahun bagi wanita. Namun, dari berbagai ketentuan tersebut maka dapat ditarik

kesimpulan, berdasarkan Pasal 47 ayat (1) Undang-Undang Perkawinan bahwa anak

yang sudah berumur 18 tahun atau lebih, walau belum mencapai usia 21 tahun dianggap :

1. Telah lepas dari kekuasaan orangtua, serta tidak dibawah perwakilan orang tuanya

dalam hal mengurus harta kekasyaannya sendiri.

2. Dapat melakukan tindakan maupun perbuatan hukum sendiri, serta dianggap

sudah cukup matang (mature) untuk hal tersebut.

Dengan demikian suami istri sebagai orang tua walaupun telah bercerai tetap berhak serta

mempunyai kewajiban terhadap anaknya. Dalam kasus ini, orangtua (para pihak suami-

istri) yang membuat perjanjian tersebut sebelumnya harus mentaati apa isi dalam

perjanjian tersebut. Sebab mereka mempunyai hak untuk bersama-sama membesarkan,

mengurus, mendidik anak-anaknya, dan hak serta kewajibannya ini berlangsung terus dan

mutlak walaupun suami istri tersebut sudah bercerai sampai si anak telah berusia 18

tahun atau telah menikah atau dapat berdiri sendiri. Maka dengan adanya perjanjian

tersebut, dapat memberikan kepastian hukum serta sebagai upaya memberikan

perlindungan bagi anak maupun kaum perempuan (kususnya istri) dari kesewenang-

wenangan suami.
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BAB 5

PENUTUP

1. KESIMPULAN

Dari uraian dimuka maka dapatlah ditarik kesimpulan untuk menjawab

pokok-pokok permasalahan sebagai berikut :

1. Perjanjian tersebut baru dapat berlaku efektif sejak putusan perceraian

dijatuhkan oleh Pengadilan Agama yang berkekuatan hukum tetap. Sebab

kesepakatan atau perjanjian suami-istri sebelum perceraian dalam kasus ini

adalah legal atau sah menurut hukum, dimana para pihak menudukan diri

dalam membuat suatu kesepakatan/perjanjian tersebut secara sukarela

tanpa ada paksaan, penipuan, kehilafan serta tidak bertentangan dengan

ketertiban umum, moral maupun undang-undang, maka tentu saja

perjanjian tersebut satu sisi dapat memberikan keadilan sosial bagi para

pihak yang membuatnya. Hal ini berpegang pada ajaran Agama Islam

“Asirul Bil Amaruf” dalam Surat Al-Baqarah 231 jo Undang-Undang

No.1/1974 mengenai hak anak setelah putusnya perkawinan, Kitab

Undang-undang Hukum Perdata dalam BAB Kedua Buku III Kitab

Undang-Undang Hukum Perdata. Selain itu, sejalan dengan Keputusan

Mahkamah Agung RI No. 3713 K/Pdt/1994 tanggal 28 Agustus 1997,

yang intinya menyatakan bahwa “perjanjian atau persetujuan yang berisi

kesepakatan antara suami istri “Sebelum” mereka bercerai di Pengadilan

tersebut para pihak (suami-isteri) diperbolehkan atau diizinkan untuk

membuat perjanjian atau persetujuan yang berisi kesepakatan tentang hal-

hal yang berkaitan dengan akibat dari perceraian seperti pembagian harta,

nafkah dan masalah pengasuhan anak dan sebagainya asalkan tidak

bertentangan dengan: ketertiban umum (Public Order) atau moral dan

undang-undang. Akan tetapi, yang dimaksud persetujuan disini bukanlah

persetujuan perceraian yang sebagaimana dimaksud atau dilarang oleh

undang-undang, karena dalam kasus ini rumah tangga parapihak (suami-

istri) tersebutsudah tidak bias dipertahankan lagi. Kemudian mereka secara

sukarela dan demi kepentingan tebaik si anak, maka mereka membuat
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suatu perjanjian atau kesepakatan bersama mengenai hak dan kewajiban

masing-masing suani istri khususnya terhadap anak setelah putusnya

perkawinan.

2. Bahwa perlindungan hukum terhadap anak dalam perjanjian pra perceraian

merupakan salah satu solusi tepat. Dimana dalam hal ini terdapat aspek

hukum perlindungan anak yang lebih dipusatkan pada hak-hak yang diatur

hukum dan bukan kewajiban, mengingat secara hukum (yuridis) anak

belum dibebani kewajiban. Artinya bahwa anak-anak masih tetap berhak

untuk medapatkan perlindungan dari kedua orantua mereka walupun

perkawinan kedua orangtua mereka telah putus, baik dalam aspek

individualis (pribadi) maupun aspek sosialis (bermasyarakat). Hal tersebut

dipertegas dalam Pasal 45 sampai dengan 49 UUP yang memuat tentang

kekuasaan orang tua, yang pada intinya menjelaskan bahwa orangtua tetap

memiliki tanggungjawab atau kewajiban penuh atas hak-hak si anak,

meskipun kedua orangtuanya telah bercerai sampai seorang anak itu

dianggap dewasa. Adapun ketentuan yang diatur dalam perjanjian ini

adalah demi kepentingan terbaik si anak kelak. Yaitu mengatur mengenai

nafkah, hak berkunjung, biaya kehidupan si anak yang harus dipenuhi oleh

si ayah, baik biaya si pendidikannya (sekolahnya), biaya kesehatannya

termasuk pembiayaan asuransi, maupun menjamin kepercayaan/ agama

yang dianut anaknya, dan hal lainnya yang diatur demi kepentingan terbaik

si anak. Karena perjanjian ini dibuat didasarkan atas sistem kebebasan para

pihak dalam membuat perjanjian. Kesepakatan suami-isteri tersebut yang

akan bercerai dapat dijadikan pegangan bagi Hakim. Sehingga, perjanjian

yang demikian itu mengikat dan wajib ditaati oleh para pihak (suami-istri)

dengan akibat salah satu pihak tersebut dapat memintakan eksekusi ke

ketua pengadilan yang memerikas perkara tersebut apabila salah satu pihak

lain tersebut lalai dalam melaksanakan klausula-klausula yang telah

disepakati bersama dalam perjanjian pra perceraian yang telah dikuatkan

dalam amar Putusan Hakim.
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2. SARAN

Berserta uraian kesimpulan diatas, penulis juga ingin mengajukan saran

sebagai berikut :

1. Seharusnya perjanjian ini diatur lebih lanjut dalam peraturan perundangan

karena dengan adanya perjanjian ini maka dapat memberikan perlindungan

khususnya anak dan mengihindari kesewenang-wenangan suami dalam hal

salah satu pihak tersebut berbeda kewarganegaraan.

2. Dalam menyelesaikan suatu perkara perceraian di Pengadilan Agama

seharusnya hakim juga bersikap arif dan bijaksana dalam arti hakim tidak

hanya mencapai keadilan secara normatif saja, melainkan harus juga

mencapai keadilan secara substantive / keadilan sosial yaitu dengan

memperhatikan situasi dan kondisi yang ada serta mampu

memperhitungkan akibat dari putusan tersebut. Yaitu dengan

mengedepankan juga kepentingan atau perlindungan bagi kaum

perempuan (istri) serta anak yang dilahirkan dari perkawinan tersebut.
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