BAB |

PENDAHULUAN

Latar Belakang
1.1.1 Indonesia Sebagai Negara Hukum
Indonesia sebagai negara yang berdasarkan hukum merupakan salah satu
contoh negara yang masyarakatnya diatur dengan hukum. Hal itu dapat dibuktikan
dengan adanya landasan hukum bernegara, terdapatnya ciri-ciri negara hukum, dan
masuknya unsur-unsur negara hukum di Indonesia. Hal tersebut dapat diuraikan
satu per satu sebagai berikut.!
1) Landasan hukum yang membuktikan Indonesia menganut negara hukum.
a. Pembukaan UUD. 1945 yang menyebutkan dalam alinea pertama
kata “peri “keadilan,” aline kedua istilah adil, dan pada alinea
keempat menyebutkan “‘keadilan sosial dan kemanusiaan yang adil.”
Semua istilah -tersebut ‘menunjukkan—pengertian negara hukum
karena_-salah satu-tujuan” hukum adalah-untuk mencapai keadilan.
Selanjutnya pada alinea keempat Pembukaan UUD 1945 juga
disebutkan “... maka disusunlah kemerdekaan kebangsaan Indonesia
itu dalam suatu Undang-Undang Dasar negara Indonesia.” Hal ini
menunjukkan bahwa negara Indonesia menganut paham
konstitusional.

b. Pernyataan dalam Batang Tubuh UUD 1945 Pasal 4 Ayat (1) bahwa
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presiden dalam menjalankan tugasnya harus mengikuti konstitusi.

c. Penjelasan UUD 1945 merupakan penjelasan yang dapat dipercaya
(autentik) menurut hukum tata negara Indonesia. Penjelasan UUD
1945 mempunyai nilai yuridis (secara hukum) bahwa “Indonesia
berdasar atas hukum (rechstaat), tidak berdasar kekuasaan belaka
(machtsstaat).”

2) Terdapat ciri-ciri negara hukum, yaitu adanya asas legalitas, asas pengakuan
dan perlindungan terhadap hak-hak warga negara, dan asas peradilan yang
bebas dan tidak memihak?.

3) Terdapat unsur-unsur negara hukum dalam negara Indonesia, yaitu adanya
sistem demokrasi dalam pemerintahan dan adanya supremasi hukum,
adanya keadulatan rakyat dan ‘adanya sistem perwakilan dalam
pemerintahan, adanya pemerintahan yang diawasi oleh suatu badan negara,
adanya penghormatan dan perlindungan terhadap hak asasi manusia, adanya
pengakuan bahwa kekuasaan-pemerintah terbatas dan tidak terletak pada
satu badan hukum;-adanya asas rule-of-law (persatuan berdasarkan hukum)
demi tegaknya hukum, adanya paham negara tidak berdiri di atas atau di
luar hukum tetapi wajib tunduk melaksanakan dan melindungi hukum,
adanya kepastian hukum dan tertib hukum dalam bermasyarakat, berbangsa
dan bernegara, adanya tujuan bahwa negara mengabdikan untuk

kepentingan rakyat (nasional).
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Menurut Philipus M. Hadjon, karakteristik negara hukum Pancasila terdapat
pada unsur-unsur yang ada dalam negara Indonesia, yaitu sebagai berikut®:

1) Keserasian hubungan antara pemerintah dan rakyat berdasarkan asas
kerukunan.

2) Hubungan fungsional yang proporsional antara kekuasaan-kekuasaan
negara.

3) Prinsip penyelesaian sengketa secara musyawarah dan peradilan merupakan
sarana terakhir.

4) Keseimbangan antara hak dan kewajiban.

Dalam konsep Negara Hukum itu, diidealkan bahwa yang harus dijadikan
panglima dalam dinamika kehidupan kenegaraan adalah hukum, bukan politik
ataupun ekonomi. Karena itu, jargon yang biasa digunakan dalam bahasa Inggris
untuk menyebut prinsip Negara Hukum adalah ‘the rule of law, not of man’. Yang
disebut pemerintahan pada pokoknya adalah hukum sebagai sistem, bukan orang
per orang yang hanya bertindak sebagai ‘wayang>dari skenario sistem yang
mengaturnya.

Gagasan Negara Hukum-itu-dibangun-dengan mengembangkan perangkat
hukum itu sendiri sebagai suatu sistem yang fungsional dan berkeadilan,
dikembangkan dengan menata supra struktur dan infra struktur kelembagaan
politik, ekonomi dan sosial yang tertib dan teratur, serta dibina dengan membangun
budaya dan kesadaran hukum yang rasional dan impersonal dalam kehidupan

bermasyarakat, berbangsa dan bernegara.
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Untuk itu, sistem hukum itu perlu dibangun (law making) dan ditegakkan
(law enforcing) sebagaimana mestinya, dimulai dengan konstitusi sebagai hukum
yang paling tinggi kedudukannya. Untuk menjamin tegaknya konstitusi itu sebagai
hukum dasar yang berkedudukan tertinggi (the supreme law of the land), dibentuk
pula sebuah Mahkamah Konstitusi yang berfungsi sebagai ‘the guardian’ dan
sekaligus ‘the ultimate interpreter of the constitution’.*

Dalam konteks ini, negara memperoleh kewenangan karena tidak semua
permasalahan atau urusan dapat dilakukan atau diselesaikan oleh masyarakat
sendiri. Fungsi Negara, di dalam penyelenggaraan sebagian kepentingan
masyarakat hanyalah bersifat melengkapi. Dalam hal-hal dimana masyarakat dapat
menyelesaikan masalah dan kepentingannya sendiri dan selama hal tersebut tidak
bertentangan dengan kepentingan atau hak pihak lain, maka campur tangan negara
tidak diperlukan.

Adapun asas yang melatar belakangi kewenangan negara adalah asas
pendelegasian wewenang dari-masyarakat kepada.negara yang menurut Magnis
bersifat universal. Dengan-mengutip-pemikiran-John Locke, Magnis menyatakan
negara (penguasa) menerima-kekuasaan dari masyarakat dengan tujuan untuk
melindungi kehidupan dan harta bendanya. Dengan demikian, negara wajib
mempertanggungjawabkan penggunaan kekuasaannya. Hubungan antara
masyarakat dan pemerintahnya adalah hubungan yang berdasarkan kepercayaan
(trust) dan kewenangan negara dibatasi oleh tujuannya, yakni memberikan

pelayanan kepada masyarakat. Simpulan yang dapat diambil dari uraian tersebut
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adalah hak menguasai negara diperoleh dari mandat rakyat kepada penguasanya
berdasarkan prinsip kepercayaan dan menghendaki pertanggungjawaban atas
pendelegasian kewenangan itu .

Sebagai salah satu Negara hukum modern di kawasan Asia Tenggara,
dengan jumlah penduduk serta luas wilayah terbesar, menurut beberapa pakar
Hukum Tata Negara Indonesia, dapat dikategorisasikan sebagai Negara hukum
modern. Karakteristik yang membuktikan bahwa Negara Indonesia sebagai Negara
hukum adalah®:

1) Dijaminya hak-hak onstitusional rakyat dalam UUD

2) Dilakukannya pemilihan umum yang bebas, langsung dan rahasia untuk
memilih wakil rakyat dan pemimpin negara dan daerah

3) Sistem peradilan yang bebas dan adil

4) Perbaikan dan penataan supra dan-infra struktur politik

Sementara itu, kriteria negara hukum menurutimmanuel Kant dibagi dalam
dua kriteria pokok,yakni:

a. adanya perlindungan terhadap hak-azasi-manusia.
b. adanya pemisahan kekuasaan dalam negara.

Selanjutnya, Stahl menyatakan bahwa tipe Negara hukum seperti ini hanya
bertindak memisahkan kalau terjadi perselisinan antara warga negara dengan
sesamanya dalam menyelenggarakan kepentingannya, karena negara hanya
berfungsi sebagai “penjaga malam” (Nachtwachter Staat).® Oleh karena itu untuk

menjamin jagan sampai terjadi tindakan sewenang-wenang dari penguasa atau
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negara dalam menyelenggarakan pemerintahan maka menurut Stahl, kedua unsur
pokok dari negara hukum yang dikemukakan oleh Immanuel Kant, perlu ditambah
dua unsur pokok lagi, yaitu:

a. Setiap tindakan harus berdasarkan undang-undang yang dibuat terlebih
dahulu.

b. Peradilan administrasi untuk menyelesaikan perselisihan antara penguasa
dan masyarakat dengan persyaratan, peradilan tersebut tidak memihak dan
pelaksanaannya harus dilakukan oleh ahli hukum dalam bidang tersebut.
Di negara-negara Anglo Saxson dikenal dengan apa yang disebut rule of

law (Pemerintah oleh hukum). Dalam perspektif itu, A.V. Dicey membagi tiga
unsur pokok dari rule'of law, yaitu:

1) Supremacy of law

2) Equality before the law

3) Hak Azasi Manusia tidak bersumber pada konstitusinya tetapi sudah ada
sejak manusia dilahirkan-dan-pencantumannya-di-dalam konstitusi adalah
sekedar penegasan saja-

1.1.2 Indonesia Sebagai Negara Kesejahteraan
Perkembangan konsep negara hukum dewasa ini telah menghasilkan suatu

konsep negara hukum kesejahteraan (Sosial Service State). Dalam hal ini, tugas
negara sebagai service public adalah menyelenggarakan dan mengupayakan suatu
kesejahteraan sosial yang oleh Lemaire disebut dengan Bestuurszorg bagi

masyarakatnya.’
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Secara umum, definisi negara kesejahteraan dapat dibagi menjadi definisi
kebijakan dan definisi hasil. Dalam kasus yang kedua, negara kesejahteraan
didefinisikan dengan mengacu pada hasil-hasil tertentu. Misalnya, Clayton dan
Pontusson menantang kesimpulan Pierson tentang kegigihan negara kesejahteraan
dengan memperdebatkan bahwa Pierson mengabaikan  meningkatnya
ketidaksetaraan dan ketidakamanan sosial. Berfokus pada perubahan kebijakan
tidak cukup. Contoh lain adalah Korpi dan Palme, yang memasukkan pekerjaan
penuh dalam definisi negara kesejahteraan mereka, dan Cox, yang berpendapat
bahwa, meskipun perubahan kebijakan mungkin tidak dramatis, banyak
pemotongan dan perubahan kecil yang telah mengubah konsepsi hak sosial dari hak
warga negara menjadi prinsip yang lebih berorientasi pada pencapaian. Dengan
demikian, kesimpulan tentang kegigihan negara kesejahteraan tidak mencakup
fondasi normatifnya.®

Seperti yang dikemukakan oleh Korpi dan Palme, secara teori dapat
dibenarkan untuk fokus pada hasil-seperti'itu karena-mereka, dan bukan kebijakan,
adalah kepentingan-utama para aktor—politik.-Namun, ada beberapa masalah
signifikan dengan definisi hasil negara kesejahteraan. Pertama-tama, banyak faktor
selain tindakan pemerintah mempengaruhi hasil seperti kesetaraan dan pekerjaan
penuh. Oleh karena itu, menafsirkan perubahan dalam, misalnya, kesetaraan dan
pekerjaan sebagai akibat dari tindakan pemerintah memerlukan kehati-hatian yang
cukup besar. Misalnya, para ekonom sering berpendapat bahwa lapangan kerja

penuh dapat dicapai dengan mengurangi upah reservasi melalui pengurangan
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jaminan sosial, yang kemudian dapat dianggap sebagai perluasan negara
kesejahteraan. Definisi kebijakan, di mana negara kesejahteraan berarti manfaat
yang disediakan oleh negara dalam hal penyakit, usia lanjut, pengangguran, dan
sebagainya, dan layanan di bidang kesehatan, perawatan anak dan sebagainya,
adalah yang paling umum digunakan. Pertanyaan berkenaan dengan definisi
kebijakan adalah kebijakan mana yang dimasukkan. Sebagai contoh, Schwartz
mendefinisikan negara kesejahteraan sebagai perlindungan sosial dalam arti
melindungi aliran pendapatan dari tekanan pasar. Mengikuti definisi ini, misalnya,
perubahan pada pengaturan peraturan yang melindungi sektor ekonomi tertentu
juga merupakan penghematan. Namun, ketika gagasan negara kesejahteraan
didefinisikan secara lebih luas, ternyata sulit untuk mengoperasionalkan konsep
tersebut, terutama dengan cara yang sesuai untuk perbandingan lintas-nasional atau
perbandingan bidang kebijakan.®

Kompleksitas konsep multi-sisi ini memotong upaya untuk menghasilkan
langkah-langkah hasil yang relatif hemat biaya.. Tidak ada definisi negara
kesejahteraan yang lebih-baik atau-lebih buruk-daripada yang lain. Namun, ketika
menjauh dari definisi-kebijakan arus-utama dari-negara kesejahteraan baik dengan
memasukkan hasil-hasil tertentu atau bidang-bidang kebijakan lainnya, akan
muncul banyak perubahan fokus. Apa yang terjadi pada negara kesejahteraan
dipahami sebagai kebijakan tertentu adalah pertanyaan yang sangat berbeda dari
menanyakan apa Yyang terjadi pada negara kesejahteraan dipahami sebagai
komitmen terhadap kesetaraan. Oleh karena itu, meskipun menarik jika studi yang

didasarkan pada definisi “alternatif’ negara kesejahteraan mencapai kesimpulan
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yang berbeda dari studi yang lebih utama, kemungkinan terlibat dalam debat
dengan studi berdasarkan definisi mainstream mungkin terbatas dan menjauh dari
mendefinisikan negara kesejahteraan sebagai transfer dan layanan sosial
membutuhkan argumen yang kuat.

Menurut Sutrisno, welfare state adalah suatu negara yang dicita-citakan
oleh masyarakat Inggris khususnya dan Eropa Barat pada umumnya. Welfare State
dari segi sistem ekonomi berusaha untuk tetap melaksanakan kebaikan-kebaikan
sistem kapitalisme pada satu pihak dan pada pihak lain. berusaha untuk
melaksanakan kebaikan-kebaikan atau cita-cita sosialisme yang sekaligus berusaha
untuk menghilangkan, atau paling tidak mengurangi, keburukan-keburukan sistem
kapitalisme. Welfare State adalah suatu istilah yang berasal dari Inggris dengan isi
pengertian yang sukar untuk diterjemahkan ke dalam bahasa-bahasa Eropa Barat.
Welfare State dalam pengertian bahasa Inggris berbeda misalnya dengan istilah atau
pengertian Welvvaart Staat menurut pengertian bahasa Belanda lebih menyangkut
kemakmuran material, sedangkan Welfare State lebih-mencakup pembangunan
manusia seutuhnya, baik-kemakmuran material ataupun spiritual.!*

Untuk memahami prinsip dan-filosofi negara kesejahteraan atau welfare
state, ada baiknya membandingkannya dengan negara "neoliberal” atau negara
berorientasi pasar. Menurut Ocampo & Stiglitz, doktrin ekonomi sentral
neoliberalisme adalah bahwa pasar efisien. (Ada pengecualian terbatas untuk
kepercayaan ini; misalnya, banyak yang percaya bahwa pasar biasanya efisien

masih percaya bahwa pemerintah harus campur tangan dalam kasus-kasus tertentu,
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misalnya, untuk memastikan stabilitas ekonomi makro atau untuk mencegah
polusi.) Selain itu, para pendukung pasar percaya bahwa setiap hasil (Pareto-) yang
efisien dapat didukung oleh ekonomi pasar bebas, dengan redistribusi (lump-sum)
yang sesuai. Ini menyiratkan masalah efisiensi dan distribusi dapat dipisahkan, dan
bahwa tugas ekonomi adalah memaksimalkan hasil (seperti tercermin, katakanlah,
dalam PDB), meninggalkan distribusi ke proses politik. Ketika kondisi yang
diperlukan untuk menahan_hasil-hasil ini tidak terpenuhi, tugas ekonom adalah
memberi saran kepada pemerintah tentang bagaimana memastikannya.!? Misalnya,
pasar harus dibuat kompetitif melalui penegakan hukum antimonopoli yang efektif.
Tentu saja, politisi yang menentang negara kesejahteraan biasanya tidak
membingkai kritik mereka dalam bahasa formal ekonomi. Sebaliknya, mereka
berbicara tentang bagaimana ketentuan asuransi sosial mengurangi insentif,
misalnya, melalui pajak yang digunakan untuk membiayainya. Banyak politisi
melangkah lebih jauh, mengatakan bahwa negara kesejahteraan menciptakan
budaya ketergantungan, secara-implisit-berargumen bahwa konsep welfare state
mengubabh sifat individu. Argumen ini bergerak melampaui ekonomi kesejahteraan
standar, yang menganggap preferensi sebagai tetap dan diberikan. Sebaliknya, para
pendukung negara kesejahteraan percaya bahwa pasar pada umumnya tidak efisien;
bahwa kegagalan pasar meresap dan tidak mudah diperbaiki; dan sebagai akibatnya,
pemerintah perlu mengambil peran yang lebih aktif. Tentu saja, pemerintah harus

melakukan apa yang dapat dilakukan untuk memastikan bahwa pasar bekerja

12 0campo, José Antonio, and Joseph E. Stiglitz, eds. the Welfare State revisited. Columbia
University Press, 2018, him. 3.
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dengan baik, misalnya, memastikan bahwa ada persaingan yang kuat dan bahwa
perusahaan tidak mengeksploitasi individu biasa melalui praktik yang meragukan.

Dari pendapat tersebut di atas jelas terlihat bahwa tugas negara bukan saja
sebagai pemelihara keamanan dan ketertiban saja, melaikan negara melakukan
intervensi hampir di setiap sektor kehidupan masyarakat, sehingga membawa
kosekuensi dengan semakin besarnya keterlibatan administrasi negara didalamnya.
Salah satu alasan nyata bagi pertumbuhan kekuasaan administrasi negara di negara-
negara administrasi modern adalah dengan pudarnya falsafah leissez faire dalam
meningkatnya peranan negara dalam bidang sosial ekonomi yang menginginkan
sedikitnya peranan negara dalam mengontrol usaha pribadi dalam masyarakat dan
besarnya peranan individu dalam melakukan kebebasan berkontrak.'*Akibatnya
justru menimbulkan penderitaan bagi manusia karena terjadinya eksploitasi oleh
yang kuat terhadap kelompok orang-orang yang lemah. Berdasarkan hal tersebut
timbul pemikiran-pemikiran mengenai konsep negara kesejahteraan (Welfare
State).

Perjalanan berlakunya—UUD 1945+ hingga~ usai amandemen yang
berlangsung sepanjang-1999-2002, mempertegas konsep negara Indonesia sebagai
negara kesejahteraan. Konsep negara sendiri terus berkembang. Kontrol rakyat
suatu ketika bisa bergerak seperti gerakan kontinum yang pendulumnya bergerak
dari satu titik ke titik lainnya. Pada gerak pendulum kontinum ini suatu saat
dijumpai berakhir pada titik sistem dictatorship atau pada pemerintahan yang

otoritarian, atau pada sistem pemerintahan yang ditandai dengan aturan yang

13 Rusnan, Rusnan. “Concept Of Rule Of Law In Related To Freiss Ermerssen Authority On Welfare
State.” Jurnal IUS Kajian Hukum dan Keadilan 2.1 (2014).
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berpusat dan diatur oleh seseorang, dan jenis pemerintahan yang dikendalikan oleh
elite atau lainnya. Dalam keadaan seperti itu, rakyat tidak mempunyai sarana
institusi untuk mengendalikan kekuasaan yang menguasai sumber-sumber negara.
Gerakan pendulum yang lain bergerak pada jenis pemerintahan yang berdasarkan
pada luas lingkup pemerintah mengontrol individu. Rezim penguasa totalitarian,
misalnya, suatu bentuk jenis pemerintahan yang melaksakanakan kontrol sempurna
atas semua aspek kehidupan individu. Sistem totalitarian tidaklah sama dengan
sistem dictatorship, otoritarian, atau pemerintahan elite. ** Karena ada juga yang
berpendapat bahwa totalitarian bisa terjadi dalam sistem demokrasi yang disebut
totalitarian democracy. Pada titik pendulum yang lain berada pada yang disebut
night watchman government di mana kewenangan seorang secara luas untuk bisa
menciptakan perdamaian ke dalam dan keamanan di luar. Jenis pemerintahan
seperti ini disebut Libertarians, yaitu merupakan suatu konsep yang membatasi
secara jelas pemerintahan, dan memberikan kebebasan pada individu. Dal ini
sejalan dengan konsep John Locke dalam teori kontak sosial.

Kemudian, munculnya-paham negara Kesejahteraan (welfare state)
merupakan reaksi kelemahan paham-liberalisme dan kapitalisme klasik, sekaligus
sebagai reaksi terhadap negara penjaga malam (night watchman atau
nachwachtersstaat) yang mengidealkan prinsip pemerintah yang paling baik adalah
yang memerintah sesedikit mungkin. Sejak permulaan abad ke-20, peran negara
sebagai penjaga malam berubah menjadi negara kesejahteraan, agar campur tangan

negara hadir dalam mengurusi rakyat miskin. Sebaliknya, negara hukum liberal

14 Miftah Thoha, Birokrasi dan Dinamika Kekuasaan, Jakarta: Kencana, 2016, him. 123.
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sebagai negara penjaga malam menempatkan tujuan negara pada pencapaian
ketertiban dan keamanan.®®

Dalam konteks Indonesia, dengan konstitusi ekonomi mengarah bahwa
negara Indonesia menganut negara kesejahteraan. Pilihannya adalah apakah negara
hanya berfungsi mengurusi roda pemerintahan saja, tanpa mencampuri urusan
individu warga negaranya, ataukah negara wajib mencampuri urusan individu
warga negaranya. Kepentingan- negara modern. termasuk . Indonesia, adalah
kesejahteraan bersama warga negaranya. Negara kesejahteraan. memikul tanggung
jawab sosial ekonomi yang lebih besar dan luas, untuk mensejahterakan rakyat
banyak.

Dalam negara kesejahteraan diperlukan adanya perlindungan dan kepastian
hukum tidak hanya untuk rakyat melainkan negara untuk Administrasi Negara
dalam melaksanakan tugasnya, sehingga hukum Administrasi Negara merupakan
unsur yang sangat penting dalam Negara welfare state sebagai landasan hukum

untuk mencapai masyarakat yang sejahtera.

1.1.3 Konstatasi Keadaan
Hukum bertugas menciptakan kepastian hukum. Kepastian hukum akan
memungkinkan tercapainya tujuan hukum yang lain, yaitu ketertiban masyarakat.
Penegakan hukum harus memberi manfaat kepada masyarakat, selain menciptakan
keadilan. Tujuan hukum menjadi tujuan dan isi dari suatu negara hukum modern.
Indonesia, sebagai suatu negara hukum modern, memiliki tujuan hukum untuk

menciptakan keadilan, kepastian hukum, dan kesejahteraan bagi rakyat.

5 Sulaiman Tripa, Rekonseptualisasi Hukum Indonesia, Aceh: Bandar Publishing, 2019, him. 23.
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Dalam konsep negara hukum modern atau negara hukum sosial, negara
berkewajiban mewujudkan kesejahteraan bagi seluruh rakyat, baik kesejahteraan
sosial maupun ekonomi. Ciri negara berkesejahteraan atau negara hukum sosial
adalah negara berupaya mensejahterakan kehidupan rakyatnya, dan negara wajib

memberikan pelayanan sebaik-baiknya dan seluas-luasnya kepada rakyatnya.

Dari ciri tersebut, muncul dua konsekuensi dalam negara kesejahteraan,
yaitul®:

1) Campur tangan pemerintah terhadap kehidupan rakyat sangat luas, hingga
mencakup hampir semua aspek kehidupan rakyat, dan
2) Dalam pelaksanaan fungsinya, pemerintah menggunakan asas Freies

Ermessen atau diskresi.

Sebagai konsekuensi diberikannya: Freies Ermessen kepada administrasi
negara maka administrasi negara memiliki kebebasan. Oleh karena itu dapat
bertindak sebagai Vrijbestuur-(menjalankan tugas pokok). Namun dalam hal ini
timbul kekhawatiran—bahwa hal tersebut bertentangan dengan azas legalitas
terutama prinsip welmatigheid van bestuur yang artinya semua perbuatan dalam
pemerintahan itu harus berdasarkan pada wewenang yang diberikan oleh suatu
peraturan perundang-undangan.’

Akan tetapi apabila dikaitkan dengan negara kesejahteraan (welfare state),
maka prinsip Wetmatgheid van bestuur tidak dapat lagi dipertahankan secara rigid

dengan alasan bahwa apabila prinsip itu dipertahankan maka administrasi negara

16 Marwan Effendy, Kejaksaan RI: posisi dan fungsinya dari perspektif hukum, Jakarta: Gramedia
Pustaka Utama, 2005, him. 36.
7 Rusnan, Op cit.
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akan sulit mengambil tindakan secara cepat dalam menyelesaikan persoalan-
persoalan yang muncul secara tiba-tiba sebagai bagian dari pada adanya
kegentingan.

Dari berbagai rumusan pengertian yang dikemukakan oleh pakar Hukum
Administrasi Negara, maka dapat diperoleh beberapa hal penting mengenai unsur
pokok dari Freies Ermessen yaitu®e:

1) Merupakn salah satu bentuk kekuasaan

2) Bersumber pada ketentuan perundang-undangan yang sah;

3) Diterapkan untuk mencapai tujuan tertentu pada penyelenggaraan fungsi-
fungsi keadministrasian negara;

4) Tindakan pelaksanaannya lebih dilandasi oleh pertimbangan moral daripada
hukum;

5) Tindakan dan akibatnya harus dapat dipertanggungjawabkan seccara moral
dan hukum.

Kelima hal tersebut di-atas-apabila dihubungkan ‘dengan konsep negara
kesejahteraan maka berarti juga bahwa- pelaksanaannya harus diselenggarakan
dengan upaya memelihara kepentingan masyarakat dan negara tanpa mengabaikan
azas-azas pemerintahan yang baik dalam rangka menciptakan pemerintahan yang
bersih dan berwibawa.

Sebagai bentuk dari komitmen untuk mensejahterakan rakyat tersebut,
negara perlu memerintah, mengatur, dan memfasilitasi berbagai hal. Salah satu

contohnya adalah di bidang merek dengan menerbitkan Undang-Undang Merek

18 Marwan Effendy, Kejaksaan RI: posisi dan fungsinya dari perspektif hukum, Jakarta: Gramedia
Pustaka Utama, 2005, him. 36.
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No. 20 Tahun 2016, yang dimana menggantikan dan meyempurnakan Undang-
Undang sebelumnya yaitu Undang-Undang No.15 Tahun 2001 Tentang Merek.

Dalam praktik perdagangan di Indonesia dewasa ini, dapat dijumpai
berbagai macam produk barang yang menggunakan merek terkenal yang bertujuan
untuk memperoleh keuntungan dalam waktu singkat dengan cara memalsukan atau
meniru merek terkenal tersebut. Dengan demikian, pelanggaran merek dilakukan
terhadap sesuatu hal yang memang telah mempunyai. reputasi atau nilai lebih.
Untuk mengatasi adanya pelanggaran merek tersebut diperlukan perlindungan
hukum terhadap pemegang merek.°

Perlindungan hukum bagi pemegang merek yang sah dimaksudkan untuk
memberikan hak yang sifatnya eksklusif (khusus) bagi pemegang merek (exclusive
right) agar pihak lain tidak dapat menggunakan tanda yang sama atau mirip dengan
yang dimilikinya untuk barang yang sama atau hampir sama. Hak khusus tersebut
cenderung bersifat monopoli. ‘Artinya, hanya pemegang merek yang dapat
menggunakannya. Pemegang merek dapat' menggunakan-mereknya dengan catatan
tanpa melanggar aturan-aturan-yang ada dalam penggunaan merek, sekaligus
melarang pihak fain-untuk menggunakan-mereknya atau memberi ijin.

Sebagai Instrument Hukum, merek sebagai salah satu wujud dari karya
intelektual, memiliki peran yang penting dalam melancarkan dan meningkatkan
perdagangan barang atau jasa di Indonesia. Peran dan dampak positif itu juga terjadi
dalam rangka pelaksanaan pembangunan nasional pada umumnya dan

pembangunan ekonomi pada khususnya. Dari segi fungsinya, merek juga

1% Marwan Effendy, Kejaksaan RI: posisi dan fungsinya dari perspektif hukum, Jakarta: Gramedia
Pustaka Utama, 2005, him. 36.
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merupakan sarana, untuk membedakan barang dan jasa yang diproduksi oleh suatu
perusahaan dengan produk perusahaan lainnya. Dengan maksud untuk
menunjukkan ciri dan asal usulnya (Indication of Origin) suatu barang atau jasa
yang sekaligus menjadi pembeda bagi barang-barang dan jasa-jasa yang lain. Selain
itu, pemberian merek dapat menunjukkan kualitas dari barang dan jasa.?’

Harus diakui dalam prakteknya ataupun dalam kenyataannya, tidak jarang
terjadi perbuatan melawan hukum yang dilakukan terhadap hak merek barang
terdaftar sehingga menimbulkan persaingan usaha yang tidak jujur, pemalsuan atau
pemakaian ‘merek tanpa hak terhadap merek-merek tertentu. Adanya iklim
perekonomian khususnya perdagangan yang berkembang dengan pesat dan diikuti
dengan teknologi dan komunikasi yang semakin maju dan mendominasi membuat
setiap orang khususnya yang terkadang tidak lagi mengindahkan nilai etis dan
norma hukum yang ada pada praktek perdagangan.

Di dalam dunia usaha banyak-terjadi pemakaian merek tanpa hak, terutama
merek yang terkenal dengan tujuan ‘untuk menarik keuntungan yang dilakukan
secara sengaja oleh pihak yang tidak bertanggung jawab. Perlindungan atas merek
dagang ini bertujuan untuk melindungi kepentingan produsen dan konsumen secara
seimbang dan tidak berat sebelah?::

1) Kepentingan pemilik merek untuk tidak diganggu gugat dalam menjalin
hubungan baik dengan para konsumen melalui pemakaian suatu merek

tertentu dan untuk memperoleh langganan tetap di masa mendatang yang

20 Gultom, Meli Hertati. "Perlindungan Hukum Bagi Pemegang Hak Merek Terdaftar Terhadap
Pelanggaran Merek (Studi Kasus di Pengadilan Negeri Medan)." (2009).

21 wijaya, Wilson, and Christine ST Kansil. “Analisis Kekuatan Unsur Itikad Baik Pada Pelaksanaan
Pendaftaran Merek Di Indonesia (Studi Kasus Putusan Mahkamah Agung Nomor 364k/Pdt. Sus-
Hki/2014) Berdasarkan Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2016.” Jurnal Hukum Adigama 1.1
(2018).
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2)

3)

4)

akan terjamin oleh pengenalan masyarakat kepada merek tersebut yang
menunjukkan bahwa pemilik merek itu adalah produsen dari barang yang
bersangkutan.

Kepentingan para produsen yang bersaing secara bebas memasarkan
barang-barangnya dengan memakai tanda-tanda umum yang dapat dipakai
olen siapa pun yang akan menghalangi kebebasan menjual barang-
barangnya dalam persaingan yang jujur dan sah.

Kepentingan para konsumen untuk dilindungi terhadap. praktek-praktek
yang cenderung hendak menciptakan kesan-kesan yang dapat menyesatkan,
menipu dan ~membingungkan masyarakat konsumen dengan cara
mempengaruhi pikiran mereka bahwa suatu perusahaan itu juga berasal dari
suatu perusahaan lain tersebut.

Kepentingan umum untuk mengajukan perdagangan yang jujur di pasar-
pasar serta untuk mencegah timbulnya praktek-praktek yang tidak jujur dan
bertentangan dengan norma-norma kepatutan-dalam perdagangan.

Keberadaan Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2016 tentang Merek dan

Indikasi Geografis dalamera perdagangan global, tampaknya sudah sejalan dengan
konvensi-konvensi internasional yang telah diratifikasi Indonesia.?? Peranan merek
menjadi sangat penting terutama dalam menjaga persaingan usaha yang sehat. Pada
Pasal 1 angka 5 Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2016 tentang Merek dan Indikasi
Geografis tersebut, dapat dipahami bahwasannya pengaturan yang memadai

tentang merek, bermanfaat untuk memberikan peningkatan pelayanan bagi

22 svinarky, Irene, Ukas Ukas, and Padrisan Jamba. “Efektivitas Undang-Undang Merek dan
Indikasi Geografis terhadap Daftar Merek Usaha Dagang Industri Kecil dan Menengah.” Jurnal
Magister Hukum Udayana (Udayana Master Law Journal) 7.1 (2018): 63-74.
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masyarakat termasuk dalam pengurusan izin yang diberikan oleh pemerintah.
Dalam hal ini, sesungguhnya pemerintah sudah memberikan perhatiannya kepada
masyarakat melalui ketentuan Merek yang berlaku sebelumnya yaitu Undang-
Undang Nomor 15 Tahun 2001 tentang Merek, yang kemudian di tahun 2016
undang-undang tersebut diganti dengan Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2016
tentang Merek dan Indikasi Geografis.

Pergantian ini merupakan penyempurnaan undang-undang sebelumnya
dimana di undang-undang lama hanya sedikit di dalam pasalnya mengatur Indikasi
Geografis yang sering disebut dengan 1G. Padahal saat ini, Kementerian Hukum
dan HAM sangat gencar-gencarnya mengembangkan pemanfaatan Rezim Indikasi
Geografis ke wilayah-wilayah seluruh Indonesia.

Hak atas Merek" berdasarkan Undang-Undang Nomor 20 Tahun 2016
tentang Merek dan Indikasi Geografis, berdasarkan Pasal 1 angka 1 berbunyi:
Merek adalah tanda yang dapat ditampilkan secara grafis berupa gambar, logo,
nama, kata, huruf, angka, susunan warna, dalam bentuk 2 (dua) atau lebih unsur
tersebut untuk membedakan barang dan/jasa yang diproduksi oleh orang dan/atau
jasa yang diproduksi oleh orang atau badan-hukum dalam kegiatan perdagangan
barang dan/saja.

Sesuai dengan definisi tersebut, esensi penting dari Merek dapat dirangkum
sebagai berikut 23
1) Merek merupakan tanda yang digunakan untuk membedakan produk barang

dan atau jasa tertentu dengan yang lainnya dalam rangka memperlancar

2 Svinarky, Irene, Ukas Ukas, and Padrisan Jamba. “Efektivitas Undang-Undang Merek dan
Indikasi Geografis terhadap Daftar Merek Usaha Dagang Industri Kecil dan Menengah.” Jurnal
Magister Hukum Udayana (Udayana Master Law Journal) 7.1 (2018): 63-74.
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perdagangan, menjaga kualitas dan melindungi produsen dan konsumen;
2) Merek adalah tanda yang berupa gambar, nama, kata, huruf, angka dari
unsur-unsur tersebut yang memiliki daya pembeda dan digunakan
perdagangan barang atau jasa; serta
3) Merek sebagai salah satu bagian dari hak atas kekayaan intelektual manusia
sangat penting terutama dalam menjaga persaingan usaha yang sehat.

Di kalangan masyarakat yang mendirikan usaha, pada dasarnya masyarakat
memikirkan barang yang mereka hasilkan dan mereka jual hanya untuk
mendapatkan .uang pada saat barang itu terjual saja. Di sisi lain, mereka tidak
memikirkan bahwasannya barang yang mereka hasilkan tersebut perlu dilindungi
hak mereknya. Alasan pemerintah mengeluarkan aturan ini. memang untuk
melindungi masyarakat agar merek dari produk yang mereka hasilkan menjadikan
daya pembeda antara merek yang satu dengan merek produk yang lain. Masyarakat
cenderung membuat usaha dengan tidak mendaftarkan merek usahanya, dengan
alasan biaya yang sangat mahal. Padahal, penjualan tidak seberapa dan banyak lagi
alasan lainnya, sehingga aturan-yang adapun kurang efektif digunakan.Sementara
itu aturan tentang Merek dan Indikasi- Geografis, khususnya pada sanksi pidana
dalam pelanggaran merek pun diperberat, yaitu pada pelanggaran yang mengancam
kesehatan manusia, lingkungan hidup dan dapat menyebabkan kematian.
Mengingat masalah merek terkait erat dengan faktor ekonomi, dalam undang-

undang ini sanksi pidana diperberat.?

24 Svinarky, Irene, Ukas Ukas, and Padrisan Jamba. “Efektivitas Undang-Undang Merek dan
Indikasi Geografis terhadap Daftar Merek Usaha Dagang Industri Kecil dan Menengah.” Jurnal
Magister Hukum Udayana (Udayana Master Law Journal) 7.1 (2018): 63-74.
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Keberhasilan penegakan hukum merek tidak akan dapat tercapai dengan
hanya mengandalkan undang-undang yang mengatur permasalahan merek semata.
Keberhasilan penegakan hukum merek memerlukan dukungan dari unsur-unsur
lain khususnya lembaga/badan yang bergerak dalam bidang merek. Perlindungan
hukum terhadap merek dagang terdaftar mutlak diberikan oleh pemerintah kepada
pemegang dan pemakai hak atas merek untuk menjamin:

a. Kepastian berusaha bagi para produsen; dan

b. Menarik investor bagi merek dagang asing, adapun perlindungan hukum
yang diberikan kepada merek dagang lokal diharapkan agar pada suatu saat
dapat berkembang secara meluas di dunia internasional.

Adapun bentuk: perlindungan hukum atas merek yang dapat diuraikan
sebagai berikut?>;

a.Perlindungan hukum atas merek secara preventif

Perlindungan hukum preventif merupakan sebuah bentuk perlindungan
yang mengarah pada tindakan -yang bersifat. pencegahan. Tujuannya adalah
meminimalisasi -peluang -terjadinya -pelanggaran merek dagang. Langkah ini
difokuskan pada pengawasan pemakaian merek, perlindungan terhadap hak
eksklusif pemegang hak atas merek terkenal asing, dan anjuran-anjuran kepada
pemilik merek untuk mendaftarkan mereknya agar haknya terlindungi.

Faktor-faktor yang harus diperhatikan dalam upaya preventif adalah?®:

a) Faktor Hukum

25 Mamahit, Jisia. “Perlindungan Hukum Atas Merek Dalam Perdagangan Barang Dan Jasa.” Lex
Privatum 1.3 (2013).
26 Mamahit, Jisia. “Perlindungan Hukum Atas Merek Dalam Perdagangan Barang Dan Jasa.” Lex
Privatum 1.3 (2013).
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Undang-Undang yang bertujuan untuk lebih memberikan perlindungan
hukum bagi pemegang hak atas merek dagang terkenal asing.

b) Faktor aparat Direktorat Merek
Aparat Direktorat Merek, Direktorat Jenderal HKI bertugas untuk
memeriksa permohonan pendaftaran merek. Hal yang paling mendasar yang
perlu dicermati oleh aparat Direktorat Merek yaitu:

(@) Terjadinya pendaftaran suatu merek tertentu yang sama dan menyerupai
dengan merek terkenal milik pihak lain dapat. terjadi, salah satunya
disebabkan kelemahan dari aparat Direktorat Merek dalam melakukan
proses filterisasi di awal pengajuan merek tersebut oleh masyarakat.

(b) Penguasaan bahasa asing di lingkungan aparat Direktorat Merek perlu terus
ditingkatkan. Persoalan ini menjadi problematika tersendiri ketika
dilakukan pemeriksaan merek; penguasaan teknologi di era sekarang ini
juga harus menjadi bahan perhatian serius Direktorat Merek seperti
penggunaan - internet online  kepada masyarakat tentunya sangat
memudahkan bagi pihak yang; ingin melakukan pendaftaran merek untuk
segera dapat mengetahui apakah merek-yang akan didaftarkannya tersebut

telah dimiliki oleh pihak-lain atau belum.

b. Perlindungan hukum atas merek secara represif

Pengertian perlindungan hukum represif adalah perlindungan yang
dilakukan untuk menyelesaikan atau menanggulangi suatu peristiwa atau kejadian
yang terjadi, yaitu berupa pelanggaran hak atas merek. Dalam hal ini peranan lebih

besar berada pada lembaga peradilan dan aparat penegak hukum lainnya seperti
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Kepolisian, Pejabat Pegawai Negeri Sipil (PPNS), dan Kejaksaan untuk melakukan
penindakan terhadap pelanggaran merek.?’

Dalam perlindungan hukum yang sifatnya represif, maka pemberian sanksi
yang jelas dan tegas bagi pelaku pelanggaran merek sesuai dengan Undang-Undang
Merek yang berlaku, juga harus dilaksanakan oleh aparat penegak hukum secara
konsisten. Ini akan memberikan jaminan kepastian hukum, khususnya bagi
pemegang hak atas merek dagang terkenal asing di Indonesia.

Berdasarkan pokok-pokok pemikiran diatas penulis bermaksud melakukan
penelitian lebih lanjut dalam karya ilmiah dengan judul ANALISIS TERHADAP

PEMBATALAN MEREK AKIBAT ADANYA UNSUR PENIRUAN MEREK.

Rumusan Masalah
Berdasarkan flatar belakang .yang  telah ~diuraikan, maka dalam
penelitian ini dapai dirumuskan beberapa masalah, diantaranya yaitu:
1) Bagaimana Pengaturan—mengenal perlindungan. Hukum bagi Merek
Terkenal Asing di-Indonesia ?
2) Bagaimana pelaksanaan-pengaturan-mengenai Perlindungan hukum bagi

Merek Terkenal Asing di Indonesia ?

1.3 Tujuan Penelitian
Berdasarkan rumusan masalah yang telah diuraikan diatas, dapat

dirumuskan pokok-pokok tujuan penelitian ini sebagai berikut :

27 Mamahit, Jisia. “Perlindungan Hukum Atas Merek Dalam Perdagangan Barang Dan Jasa.” Lex
Privatum 1.3 (2013).
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1) Untuk mengkaji Peraturan hukum yang berlaku di Indonesia, terkait
perlindungan Merek Terkenal Asing.

2) Untuk mengkaji pelaksanaan pengaturan mengenai Perlindungan Merek
Terkenaal Asing di Indonesia oleh Peraturan perundang-undangan yang

berlaku

1.4 Manfaat penelitian
Manfaat dari penelitian ini dibedakan berdasarkan dua kategori, yaitu

manfaat teoritis dan praktis, yaitu:

1.4.1 Manfaat Teoritis
Penelitian ini dapat berguna sebagai dasar pengembangan ilmu
pengetahuan, khususnya ilmu- dibidang Hukum Perdata yang berkenaan

dengan Hukum Kekayaan Intelektual, khususnya dibidang Merek.

1.4.2 Manfaat Praktis
1) Sebagai upaya pengembangan-kemampuan dan pengetahuan hukum bagi
Penulis khususnya mengenai sengketa merek.
2) Sebagai bahan informasi bagi pihak yang memerlukan khususnya bagi

mahasiswa Bagian Hukum Keperdataan Fakultas Hukum

1.5 Sistematika Penulisan

Sistematika Penulisan dalam penelitian ini penulis susun sebagai berikut:

BAB | Pendahuluan
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Dalam bab ini diuraikan mengenai Latar Belakang Masalah,
Rumusan Masalah, Tujuan Penelitian, Manfaat Penelitian, dan

Sistematika Penulisan.

Bab Il Tinjauan Pustaka
Dalam bab ini diuraikan tentang Landasan Teori Hukum dan
Konsepsi Hukumnya Merek, Merek Terkenal Asing, dan

Perlindungan Hukum Terhadap Merek Terkenal Asing

Bab 111 Metode Penelitian
Dalam bab ini diuraikan tentang Jenis Penelitian, Sifat

Penelitian, Objek Penelitian, Pengumpulan Data, Analisis Data

BAB IV ANALISIS DAN PEMBAHASAN

1) Pada bab ini akan menguraikan dan menganalisis terhadap bentuk-
bentuk upaya Hukum' serta perlindungan hukum merek terkenal
asing di—Indonesia  dan analisis.. Putusan Nomor 11/Pdt.Sus-
Merek/2016/PN.Niaga.Jkt.Pst.;-Putusan- Mahkama Agung Nomor
968 K/Pdt.Sus-HK1/2016 dan Putusan Mahkama Agung Nomor
197PK/Pdt.Sus-HKI1/2018  sudah  sesuai  dengan  prinsip

perlindungan hukum merek terkenal asing di Indonesia

BAB V PENUTUP
Bab ini merupakan bab penutup yang akan menguraikan

kesimpulan dan saran dari penelitian ini
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