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BAB III

PERILAKU SEKSUAL SEJENIS (GAY)

DALAM PERSPEKTIF HUKUM POSITIF

A. Konsep Perkawinan Dalam Hukum Positif

1. Pengertian Perkawinan

Undang-undang perkawinan No. 1 Tahun 1974 pasal 1 merumuskan

pengertian sebagai berikut:

Perkawinan ialah ikatan lahir batin antara seorang pria dan seorang
wanita seagai suami-istri dengan tujuan membentuk keluarga (rumah
tangga) yang bahagia dan kekal berdasarkan ketuhanan yang Maha
Esa.57

Dalam Kitab Undang-Undang Hukum Perdata juga menjelaskan

perkawinan adalah pertalian yang sah antara seorang laki-laki dengan

seorang perempuan untuk waktu yang lama.

Ada beberapa hal dari rumusan di atas yang perlu diperhatikan:

a. Maksud dari seorang pria dan wanita adalah bahwa perkawinan itu

hanyalah antara jenis kelamin yang berbeda.

b. Sedangkan suami-istri mengandung arti bahwa perkawinan itu adalah

bertemunya dua jenis kelamin yang berbeda dalam suatu rumah tangga,

bukan hanya dalam istilah “hidup bersama”.

c. Dalam definisi tersebut disebut pula tujuan perkawinan yang

membentuk rumah tangga yang bahagia dan kekal, yang menafikan

57 Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan, Psala 1
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sekaligus perkawinan temporal sebagaimana yang berlaku dalam

perkawinan mut’ah dan perkawinan tahlil.

d. Disebutkan berdasarkan Ketuhanan yang Maha Esa menunjukkan

bahwa perkawinan itu bagi agama adalah peristiwa yang dilakukan

untuk memenuhi perintah agama.58

Menurut Soemiyati menyebutkan Persetujuan perkawinan ini pada

dasarnya tidaklah sama dengan persetujuan yang lainnya. Menurut

Wirjono Prodjojodikoro perbedaan antara persetujuan perkawinan dan

persetujuan biasa adalah persetujuan biasa semua pihak berhak

menentukan sendiri pokok perjanjian asalkan sesuai dengan peraturan dan

tidak melanggar susila, sedangkan persetujuan perkawinan isi dan

perjanjian perkawinan sudah ditentukan oleh hukum.59

Suatu perkawinan yang tidak memenuhi rukun dan syarat bisa

dibatalkan. Undang-undang No. 1 Tahun 1974 pasal 22 menegaskan,

“perkawinan dapat dibatalkan apabila para pihak tidak memenuhi syarat-

syarat untuk melangsungkan perkawinan”. Dan pasal 27 ayat (1)

“seseorang suami-istri dapat mengajukan permohonan pembatalan

perkawinan dilangsungkan di bawah ancaman yang melanggar hukum”.60

Lebih lanjut disebutkan dalam Undang-undang Republik Indonesia

No. 1 Tahun 1974 pasal 6 ayat (1) tentang syarat perkawinan menyebutkan

bahwa, “perkawinan harus didasarkan pada persetujuan kedua belah pihak

58 Amir Syarifuddin, Garis-Garis Besar Fiqh, Jakarta: Kencana, 2003. Hlm. 75-76.
59 So\emiyati, Hukum Perkawinan Islam dan Undang-undang Perkawinan, Yogyakarta:

Liberty Yogyakarta, 1986. hlm. 9.
60 Ibid, 101.
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calon”. Jadi perkawinan yang dilakukan tanpa persetujuan kedua calon

suami dan istri adalah batal dan menyalahi peraturan perundang-undangan

tentang syarat perkawinan.

2. Asas-Asas Perkawinan

Asas-asas perkawinan yang terdapat dalam Undang-Undang Nomor

1 Tahun 1974 tentang Perkawinan yaitu61:

a. Tujuan perkawinan adalah membentuk keluarga yang bahagia dan kekal

berdasarkan Ketuhanan Yang Maha Esa;

b. Perkawinan merupakan ikatan lahir bathin, berdasarkan persatuan

kedua belah pihak yang akan melangsungkan perkawinan;

c. Untuk sahnya perkawinan harus di lakukan berdasarkan agama dan

kepercayaan yang akan melangsungkan perkawinan;

d. Peristiwa perkawinan harus di lakukan pencatatan berdasarkan

peraturan yang ada;

e. Kedudukan suami istri adalah seimbang dalam rumah tangga dan

pergaulan hidup bersama dalam masyarakat, masing-masing pihak

berhak melakukan perbuatan hukum;

f. Berdasarkan serta syarat-syarat tertentu juga izin pengadilan seorang

pria boleh beristri lebih dari satu asas monogami62;

g. Untuk dapat melangsungkan perkainan ditentukan batas umur serendah-

rendahnya bagi pria 19 (sembilan belas) tahun dan bagi wanita 16

(enam belas) tahun dan izin orang tua masih diperlukan sampai yang

61 Sudarso, Hukum Perkawinan Nasional, (Rineka Cipta, 2005), hlm.7-9.
62 Asas Monogami dalam penjelasan pasal 3 ayat 1 Tambahan Lembaran Negara Republik

Indonesia No. 3019
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akan melangsungkan perkawinan mencapai usia 21 (dua puluh satu)

tahun.

3. Syarat Dan Rukun Perkawinan Dalam Hukum Positif

Syarat perkawinan menurut KUHPdt ada dua yaitu syarat materil

dan syarat formal;

1. Syarat materiil terdiri dari;

a. Syarat materil absolut yaitu syart yang menyangkut pribadi

seseorang yang terdiri dari; monogami, Persetujuan antar kedua

calon suami istri, Memenuhi syarat umur minimal. Izin dari orang

tertentu di dalam melakukan perkawinan.

b. Syarat materil relative yaitu larangan melakukan perkawinan dengan

orang-orang tertentu, misal;

 Larangan perkawinan dengan seorang yang memiliki hubungan

dekat di dalam kekeluargaan sedarah atau karena perkawinan;

 Larangan perkawinan dengan orang siapa tersebut pernah berbuat

zina;

 Memperbaharui perkawinan setelah adanya perceraian, apabila

belum lewat waktu satu tahun, dilarang.

2. Syarat formal yaitu syarat yang harus dipenuhi sebelum perkawinan

dilangsungkan yaitu; Pemberitahuan, Pengumuman tentang maksud

untuk kawin.63

63 Sudarsono, Hukum Perkawinan Nasional, hlm. 4.
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Syarat perkawinan menurut Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974

Tentang Perkawinan adalah sebagai berikut64;

1. Perkawinan didasarkan pada persetujuan kedua belah pihak sehingga

perkawinan tidak boleh didasarkan atas dasar paksaan.

2. Calon mempelai laki-laki harus sudah berumur 19 (sembilan belas)

tahun dan calon mempelai wanita harus berumur 16 (enam belas) tahun.

3. Apabila calon suami atau calon istri belum berumur seperti ketentuan

diatas, maka calon pengantin tersebut harus mendapatkan izin terlebih

dahulu dari orang tua atau walinya karena mereka di anggap belum

dewasa secara hukum. Apabila izin dari orang tuanya tidak didapat

maka calon pengantin tersebut dapat miminta izin dari pengadilan.

B. Perilaku Seksual  Sejenis (Gay) Ditinjau Menurut Hukum Positif

Dalam sub bab ini penulis akan membahas perilaku seksual sejenis

(Gay) dari beberapa sudut pandang diantaranya ditinjau dari perspektif

hukum pidana di Indonesia, dan homoseksual/gay ditinjau dari perspektif

Undang-undang perkawinan di Indonesia.

1. Perilaku Seksual Sejenis (Gay) ditinjau dari perspektif Kitab Undang-

undang Hukum Pidana (KUHP) di Indonesia

Terminologi persetubuhan dan terminologi pencabulan memiliki

perbedaan prinsipil secara yuridis. Perbuatan cabul adalah segala

perbuatan yang melanggar kesusilaan (kesopanan) atau perbuatan keji,

semuanya itu dalam lingkungan nafsu birahi kelamin, misalnya: cium-

64 Amnawaty dan Wati Rahmi Ria, Hukum dan Hukum Islam, (Unversitas Lampung, 2008),
hlm. 83.
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ciuman, meraba-raba anggota kemaluan, meraba-raba buah dada dan

sebagainya.

Menurut J. M. Van Bemmelen sebagaimana dikutip oleh Neng

Djubaedah, mengemukakan bahwa perbuatan cabul itu termasuk

persetubuhan dan homoseksualitas atau perbuatan cabul yang bertentangan

dengan alam.65

Perbuatan cabul tidak mengharuskan adanya hubungan kelamin asal

saja perbuatan itu dinilai sebagai pelanggaran kesusilaan dalam ruang

lingkup nafsu birahi, tetapi persetubuhan mengharuskan adanya hubungan

kelamin. Perbuatan cabul dengan demikian lebih mengandung pengertian

yang lebih luas dari pengertian persetubuhan sehingga dikatakan bahwa

persetubuhan termasuk perbuatan cabul tetapi perbuatan cabul tidak selalu

dapat disebut persetubuhan.

KUHP secara tegas memisahkan pengaturan perihal persetubuhan

dengan perbuatan cabul mengindikasikan bahwa kedua perbuatan ini

secara hukum memiliki perbedaan. Tindak pidana pencabulan terhadap

orang dewasa diatur dalam Pasal 289, Pasal 290 ayat (1), Pasal 294 ayat

(2) KUHP yang berbunyi sebagai berikut:

Pasal 289 KUHP berbunyi:
Barang siapa dengan kekerasan atau dengan ancaman kekerasan
memaksa seseorang untuk melakukan atau membiarkan dilakukan
perbuatan cabul, diancam karena melakukan perbuatan yang
menyerang kehormatan kesusilaan, dengan pidana penjara paling
lama sembilan tahun.

65 Neng Djubaedah, Perzinaan dalam Peraturan Perundang Undangan di Indonesia
Ditinjau dari Hukum Islam,(Jakarta: Kencana, 2010) hlm. 75.
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Pasal 290 ayat (1) berbunyi:
diancam dengan pidana penjara paling lama  tujuh tahun: barang
siapa melakukan perbuatan cabul dengan seseorang, padahal ia
tahu bahwa orang itu pingsan atau tidak berdaya.

Pasal 294 ayat 2) berbunyi:
diancam dengan pidan yang sama: (1) pejabat yang melakukan
perbuatan cabul dengan orang yang karena jabatan adalah
bawahannya, atau dengan orang yang penjagaannya dipercayakan
atau diserahkan kepadanya. (2) pengurus, dokter, guru, pegawai,
pengawas atau pesuruh penjara, ditempat pekerjaan negara, tempat
pendidikan, rumah piatu, rumah sakit, rumah sakit jiwa atau
lembaga sosial, yang melakukan perbuatan cabul  dengan orang
yang dimaksudkan kedalamnya.66

Sedangkan pencabulan yang dilakukan khusus terhadap orang yang

belum cukup umur diatur dalam Pasal 290 ayat (2) dan (3) KUHP,

pencabulan terhadap orang yang belum dewasa diatur dalam Pasal 292,

pasal 293 dan Pasal 294 ayat (1) KUHP yang berbunyi sebagai berikut:

Pasal 290 ayat 2 dan 3 KUHP berbunyi:
diancam dengan pidana paling lama tujuh tahun: (2) barang siapa
melakukan perbuatan cabul dengan sesorang, padahal diketahuinya
atau sepatutnya harus diduganya, bahwa umur orang itu belum lima
belas tahun atau kalau umurnya tidak jelas, yang bersangkutan
belum waktunya untuk dikawinkan. (3) barang siapa membujuk
seseorang yang diketahuinya atau sepatutnya harus diduganya
diduga bahwa umur orang itu belum lima belas tahun, atau kalau
umurnya tidak jelas, yang bersangkutan belum waktunya untuk
dikawinkan, untuk melakukan atau membiarkan dilakukan
perbuatan cabul, atau bersetubuh diluar perkawinan dengan orang
lain.

Pasal 292 KUHP berbunyi:
orang dewasa yang melakukan berbuatan cabul dengan orang lain
yang sama jenis kelaminnya dengan dia yang diketahuinya atau
sepatutnya harus diduga belum dewasa, diancam dengan pidana
penjara paling lama lima tahun.

Pasal 293 KUHP berbunyi:

66 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana
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(1) barang siapa dengan memberi atau menjanjikan uang atau
barang, menyalahgunakan wibawa yang timbul dari hubungan
keadaan, atau dengan penyesatan sengaja membujuk seorang yang
belum dewasa dan berkelakuan baik untuk melakukan atau
membiarkan dilakukan perbuatan cabul dengan dia, padahal dia
tahu atau selayaknya harus diduga bahwa orang itu belum dewasa,
diancam dengan pidana penjara paling lama lima tahun. (2)
penuntutan dilakukan hanya atas pengaduan orang yang terhadap
dirinya dilakukan kejahatan itu. (3) tenggang waktu tersebut dalam
pasal 74 bagi pengaduan ini lamanya masing-masing sembilan
bulan dan dua belas bulan.

Pasal 294 ayat (1) KUHP berbunyi:
Barang siapa melakukan perbuatan cabul dengan anaknya, anak
tirinya, anak angkatnya, anak yang dibawah pengawasannya yang
belum dewasa, atau dengan orang yang belum dewasa yang
diserahkan kepadanya untuk dipelihara, dididik atau dijaga,
ataupun dengan pembantunya atau bawahannya yang belum
dewasa, diancam dengan pidana penjara paling lama tujuh tahun.67

Keseluruhan pasal-pasal terkait tindak pidana kesusilaan dalam

KUHP dimaksud tidak akan dibahas dalam tulisan ini secara luas, karena

fokus pembahasan tulisan ini adalah tindak pidana pencabulan.

Perbuatan cabul adalah segala macam wujud perbuatan, baik yang

dilakukan pada diri sendiri maupun dilakukan pada orang lain mengenai

dan yang berhubungan dengan alat kelamin atau bagian tubuh lainnya

yang dapat merangsang nafsu seksual. Misalnya mengelus-elus atau

menggosok-gosok penis atau vagina, memegang buah dada, mencium

mulut seorang perempuan dan sebagainya.68

KUHP menjelaskan perbuatan cabul sebagai berikut:

“segala perbuatan yang melanggar kesusilaan (kesopanan) atau
perbuatan yang keji, semuanya itu dalam lingkungan nafsu birahi
kelamin, misalnya: cium-ciumman, meraba-raba anggota kemaluan,

67 Kitab Undang-Undang Hukum Pidana
68 Andi Hamzah, Asas Hukum Pidana Indonesia, Cetakan Ketiga, PT. Citra Aditya Bakti,

Bandung: 1996,  hlm. 105-130.
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meraba-raba buah dada, dan sebagainya. Persetubuhan masuk pula
dalam pengertian cabul”.69

Untuk mengetahui unsur-unsur dari perbuatan cabul, penulis akan

menjabarkan unsur-unsur dari pasal-pasal yang menyangkut dengan

perbuatan cabul. Ketentuan mengenai perbuatan cabul diatur dalam pasal

289 KUHP sebagai berikut:

“barang siapa dengan kekerasan atau ancaman kekerasan memaksa
seorang untuk melakukan atau membiarkan dilakukannya
perbuatan cabul, diancam karena melakukan perbuatan yang
menyerang kehormatan kesusialaan, dengan pidana penjara paling
lama sembilan tahun”.

Adapun rumusan pasal 289 tersebut dirinci, akan terlihat unsur-unsur

berikut:

a) Perbuatannya: memaksa;

b) Caranya: dengan: 1) melakukan: atau

2) membiarkan dilakukan

c) perbuatan cabul.70

Sementara menurut M.H. Tirtaamidjaja memberikan pengertian

kekerasan sebagai setiap perbuatan yang dilakukan dengan kekuatan badan

yang agak hebat. Berdasarkan beberapa pendapat dari pakar di atas dapat

disimpulkan bahwa kekerasan merupakan setiap perbuatan yang

ditunjukkan kepada orang lain dengan menggunakan kekuatan badan yang

besar dimana kekuatan itu mengakibatkan orang lain tidak berdaya.71

69 Kitab Undang-undang Hukum Pidana.
70 Adami Chazwi, Tindak Pidana Mengenai Kesopanan, Raja Grafindo Persada, Jakarta:

2005, hlm. 78.
71 Leden Marpaung, Kejahatan Terhadap Kesusilaan dan Masalah Prevensinya, Sinar

Grafika Offset, Jakarta: 2008, hlm. 52.
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Bentuk perbuatan cabul sesama jenis kelamin misalnya perbuatan

sodomi. Perbuatan sodomi ini seringkali terjadi dalam masyarakat akan

tetapi jarang sekali terungkap. Perbuatan sodomi dapat menyebabkan

korbannya mengalami cedera fisik. Seseorang dapat menjadi homoseksual

karena pengaruh orang atau lingkungan. Jika dikaitkan dengan hal

tersebut, maka akibatnya korban sodomi datap menjadi homoseksual atau

pelaku sodomi karena pengaruh orang-orang atau lingkungan sekitarnya.72

Menurut penulis dalam hal ini sodomi dapat dikategorikan sebagai

kejahatan kesusilaan yang diatur secara khusus pada Pasal 292 KUHP.

Pasal tersebut mengatur mengenai pencabulan sama jenis kelamin yang

dilakukan oleh orang dewasa terhadap anak-anak. Secara tidak langsung

dalam Pasal 292 KUHP ini memberikan rumusan perlindungan terhadap

yang belum cukup umur yakni anak yang berusia dibawah 21 tahun dari

perilaku seksual yang berbeda.

Dalam konteks yuridis, spesifikasi homoseks/gay merupakan

perbuatan yang dapat dipidana berdasarkan Pasal 292 KUHP. Berdasarkan

Pasal tersebut maka secara tersurat dapat penulis ketahui bahwa perbuatan

cabul dari jenis kelamin yang sama (homoseksualitas) merupakan

kejahatan terhadap kesusilaan. Sebagai catatan, perbuatan cabul yang

bersifat homoseksual, sebagaimana dimaksud Pasal 292 tersebut hanya

ditujukan pada perbuatan orang dewasa terhadap anak. R. Soesilo

menginterpretasikan homoseksualitas sebagai perbuatan cabul oleh sesama

72 Soerjono Soekanto, Sosiologi Suatu Pengantar, (Raja Grafindo Persada, Jakarta: 2010),
hlm. 335.
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jenis menurut pasal 292 KUHP. Pasal ini mengancam pidana pada

perbuatan yang disebut “homoseksulisme”, pemuas nafsu kelamin dengan

sesama kelamin oleh orang dewasa terhadap orang yang belum dewasa.

“Dewasa” artinya telah berumur 21 tahun, atau walaupun belum berumur

21 tahun, akan tetapi sudah pernah kawin. “Jenis kelamin yang sama”

artinya laki-laki dengan laki-laki atau perempuan dengan perempuan.

“Perbuatan cabul” yaitu segala perbuatan penyataan nafsu birahi kelamin

yang melanggar kesusilaan. Dua orang semua sudah dewasa atau dua

orang semuanya belum dewasa melakukan perbuatan cabul ini, tidak dapat

dikenakan pasal ini, oleh karena yang diancam hukuman pasal ini adalah

perbuatan cabul dari orang dewasa terhadap orang yang belum dewasa.73

Dalam konteks psikologi kriminal, maka tindak pidana homoseksual

merupakan suatu tindak pidana yang diakibatkan karena abnormalitas yang

terdapat dalam diri pelaku tindak pidana kesusilaan tersebut. Kartono

Kartini mendefinisikan homoseksualitas sebagai relasi seks dengan jenis

kelamin sama atau tertarik dan mencintai jenis seks yang sama.74

Dari beberapa penjelasan diatas, dalam hal ini penulis berpendapat

bahwa perbuatan cabul yang dilakukan orang yang memiliki orientasi

seksual yang berbeda dalam hal ini homoseksual yang bentuknya berupa

perbuatan sodomi diatur pada pasal 292 KUHP, tetapi pasal tersebut hanya

mengatur mengenai perbuatan cabul homoseksual terhadap korban yang

73 Soesilo, R. Pokok-pokok Hukum Pidana Peraturan Umum dan Delik-delik Khusus,
(Bogor: Politeia 1996), hlm. 172.

74 Kartini Kartono. Psikologi Abnormal dan Abnormalitas Seksual. (Bandung: Mandar
Maju, 1989), hlm. 247.
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belum cukup umur, bukan korban yang telah cukup umur. Jadi dalam hal

ini terjadi kekosongan norma hukum, karena pasal 292 KUHP tidak diatur

secara khusus mengenai perbuatan cabul sesama jenis kelamin yang

semuanya orang dewasa sehingga  dalam permasalahan ini adalah

pengaturan mengenai perbuatan sodomi yang dalam hal ini merupakan

perbuatan cabul sesama jenis kelamin dan pertanggungjawaban pidana

pelaku sodomi terhadap pelaku atau korban yang telah cukup umur.

2. Perkawinan Sejenis (Gay) Ditinjau Menurut Hukum Perkawinan

Indonesia.

Berdasarkan Pasal 1 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang

Perkawinan (UU Perkawinan), menyebutkan bahwa:

Pasal 1 berbunyi:

“perkawinan adalah ikatan lahir bathin antara seorang pria dengan
seorang wanita sebagai suami isteri dengan tujuan membentuk keluarga
(rumah tangga) yang bahagia dan kekal berdasarkan Ketuhanan Yang
Maha Esa.”75

Selain itu, di dalam Pasal 2 ayat (1) UU Perkawinan menyebutkan

bahwa:

“perkawinan adalah sah apabila dilakukan menurut hukum masing-

masing agamanya, dan kepercayaannya.”

Ini menunjukkan bahwa selain negara hanya mengenal perkawinan antara

pria dengan wanita, negara juga mengembalikan hal tersebut kepada

agama masing-masing pihak.

75 Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan, Pasal 1
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Selain UU Perkawinan yang menegaskan tentang perkawinan yang

sah itu adalah antara pria dengan wanita. Undang-Undang Nomor 23

Tahun 2006 Tentang Administrasi Kependudukan (UU Adminduk) juga

menegaskan bahwa perkawinan itu sah jika di lakukan antara pria dengan

wanita menurut ketentuan peraturan perundangan-undangan dalam hal ini

ketentuan UU Perkawinan.

Pasal 34 ayat (1) UU Adminduk berbunyi:

“perkawinan yang sah berdasarkan ketentuan Peraturan Perundang-
undangan wajib dilaporkan oleh penduduk kepada Instansi Pelaksana
di tempat terjadinya perkawinan paling lambat 60 (enam puluh) hari
sejak tanggal perkawinan.”76

Dalam hal ini yang dimaksud dengan perkawinan adalah ikatan

lahir bathin antara seorang pria dan seorang wanita sebagai suami isteri

berdasarkan ketentuan Peraturan Perundang-undangan.

Merujuk pada pernyataan diatas, penulis berpendapat secara

normatif sebagaimana ketentuan UU Perkawinan yang menyatakan bahwa

perkawinan pada asasnya dilakukan oleh hubungan antara pria dengan

wanita, dengan tujuan membentuk rumah tangga dan bertujuan

melangsungkan/memperoleh keturunan dengan membina rumah tangga

yang diharapkan. Perkawinan sejenis secara normatif berdasar peraturan

perundang-undangan di Indonesia tidak dapat dilakukan.

76 Undang-undang Administrasi Kependudukan, Pasal 34 ayat (1)


