BAB VII

PENYELUNDUPAN HUKUM

1. Hubungan dengan ketertiban umum

Hijmans berkata dalam hubungan ini, bahwa dalam rumah ketertiban umum terdapat banyak kamar-kamar, tetapi penyelundupan hukum hendak mempunyai rumah sendiri dan penulis-penulis sarjana hukum ada yang memberikan kepadanya.

Ketertiban umum dan penyelundupan hukum mempunyai hubungan yang erat. Kedua-duanya ini bertujuan agar supaya hukum nasional dipakai dengan mengenyampingkan hukum asing. Hukum asing dinyatakan tidak berlaku jika dipandang sebagai penyelundupan hukum. Kedua-duanya hendak mempertahankan hukum nasional terhadap kaidah-kaidah hukum asing. Perbedaan antara ketertiban umum dan penyelundupan hukum adalah bahwa pada yang pertama kita saksikan bahwa pada umumnya suatu hukum nasional dianggap tetap berlaku, sedangkan dalam penyelundupan hukum kita saksikan hukum nasional tetap berlaku itu dan dianggap tepat pada suatu peristiwa tertentu saja, yakni karena kini ada seorang yang untuk mendapatkan berlakunya hukum asing telah melakukan suatu tindakan yang bersifat menghindarkan pemakaian hukum nasional itu. Jadi hukum asing yang dikesampingkan karena penyelundupan hukum, akan mengakibatkan bahwa untuk hal-hal lainnya akan selalu boleh dipergunakan hukum asing itu. Hanya dalam hal-hal khusus sekarang ini, kaidah asing tidak akan dipergunakan karena hal ini telah dimungkinkan (pemakaian hukum asing ini) oleh suatu cara yang tidak dapat dibenarkan.

2. Penyelundupan hukum dan hak-hak yang telah diperoleh

Lembaga penyelundupan hukum dapat juga dilihat dalam hubungannya dengan masalah ”hak-hak yang telah diperoleh”. Nyatalah bahwa penyelundupan hukum justru bertentangan dengan hak-hak yang telah diperoleh. Karena pada penyelundupan hukum kaidah-kaidah asing dikesampingkan dan hukum nasional dipergunakan. Tetapi pada ”hak-hak yang telah diperoleh” justru hak-hak itu yang telah diperoleh menurut hukum asing diakui dan dihormati oleh hukum nasional sang hakim sendiri.

3. Contoh-contoh

a) Perkawinan

Seringkali dalam praktek persoalan penyelundupan hukum ini dilukiskan dan dengan memberikan contoh-contoh mengenai perkawinan. Misalnya terjadi para pihak mempergunakan berbagai cara penyelundupan hukum untuk dapat melangsungkan perkawinan. Kalau tidak memakai cara-cara khusus ini mereka tidak akan mungkin melakukan perkawinan menurut hukum nasional mereka. Maka mereka menggunakan berbagai ”tipu muslihat” untuk mengelakkan hukum nasional sendiri ini.

b) Contohnya adalah misalnya perkawinan-perkawinan Gretna Green

Gretna Green adalah sebuah desa terletak di Skotlandia. Terkenal dahulu karena letaknya sangat startegis, dekat dengan England, merupakan suatu ”tempat perlindungan” atau ”tempat penyembuhan” bagi orang-orang Inggris yang hendak menikah tanpa persetujuan dari orang tua mereka. Dibawah pemerintahan Raja George II kemungkinan untuk menikah secara mudah orang-orang Inggris telah hilang di England tahun 1754, tetapi di Gretna Green ini orang-orang Inggris masih dapat ”pertolongan”. Mereka secara mudah, ibarat halnya seperti besi yang dikeling oleh pandai besi dari Gretna Green pada lengan-lengan para calon suami istri, sudah dapat menikah. Kata-kata yang terkenal pada waktu itu adalah ”The Blacksmith of Gretna Green” yaitu hakim perdamaian di hadapan siapa harus diucapkan kehendak untuk menikah. Maka Gretna Green diibaratkan seolah-olah merupakan Firdaus untuk para calon mempelai yang ”melarikan diri” dari tempat kediaman mereka di Inggris.

c) Perkawinan orang-orang dari Indonesia di Penang atau Singapura

Juga dalam praktek hukum di Indonesia dikenal kemungkunan untuk mengelakkan kesulitan larangan menikah kembali bagi pihak perempuan yang telah bercerai sebelum 300 hari lewat. Mereka menurut pasal 34 BW Indonesia harus menunggu 300 hari lewatr. Sebelum dapat menikah kembali. Akan tetapi ”ada obatnya” ialah untuk secara mudah pergi ke Penang atau Singapura sambil berpariwisata, sekaligus menikmati yang bermanfaat dengan yang menyenangkan. Mereka sambil berlibur menikah di Singapura atau di Penang dimana menurut hukum Inggris tidak dikenal jangka waktu menunggu seperti tercantum dalam BW.

4. Contoh-contoh dari HATAH intern

(1) Contoh yang terkenal diberikan oleh Lemaire berkenaan dengan peraturan perkawinan untuk orang Indonesia Nasrani. Sebelum berlakunya UU Perkawinan yang baru tahun 1974 maka ada perbedaan hukum perkawinan antara masing-masing golongan hukum di Indonesia. Ada perkawinan menurut agama Nasrani dengan peraturan tersendiri dalam Ordonansi peraturan perkawinan Indonesia Nasrani S. 1933 no. 74, sedangkan untuk orang-orang yang beragama Islam berlaku ketentuan-ketentuan hukum Islam dan hukum adat Indonesia. Dalam pasal 75 HOCI diberi kesempatan kepada pria Indonesia bukan nasrani untuk melakukan apa yang dinamakan ”pilihan hukum” pada waktu ia menikah dengan seorang perempuan Indonesia Nasrani. Ia dapat memilih berlakunya hukum pihak sang perempuan: Sistem hukum perkawinan Nasrani yang berasaskan monogami menjadi berlaku tanpa ia ini berubah agamanya dari Islam menjadi Nasrani. Dengan demikian ia seolah-olah ”pergi ke luar negeri” yaitu keluar dari suasana hukumnya sendiri.
Walaupun dia tetap berdiam di Indonesia, tapi dia sudah seolah-olah melakukan ”perlawatan ke luar negeri” dan masuk di dalam suasana hukum yang lain. Pilihan hukum ini yang dapat merupakan penyelundupan hukum, yaitu ia dapat mengelakkan hukum yang sebenarnya harus berlaku baginya, dibolehkan oleh UU dengan adanya pasal 75 HOCI ini. Tetapi dapat dilakukan pula pemakaian secara frauduleus daripada pasal 75. Misalnya seorang pemuda Jawa beragama Islam dan baru berumur 18 tahun (belum 21 tahun) serta masih di bangku sekolah, jadi belum akil baligh menurut ketentuan hukum Islam, jika hendak menikah dengan seorang perempuan Indonesia Kristen, dapat melakukan hal ini tanpa memerlukan ijin orang tuanya atau wakilnya. Ia dapat menyelundup secara sah penghalang bersangkutan dengan mempergunakan pasal 75 HOCI. Dengan ini maka perkawinan bersangkutan akan tunduk kepada HOCI dan pasal 13 ayat 1 HOCI menentukan bahwa seorang sudah dianggap dewasa untuk Jawa dan Madura kalau sudah berumur 18 tahun. Jadi dengan demikian sang pria dapat melakukan perkawinan tanpa memerlukan persetujuan orang tuanya atau walinya. Pasal 9 HOCI menentukan bahwa seorang yang sudah dewasa tidak memerlukan persetujuan orang tua untuk menikah.
(2) Berkenaan dengan masalah perkawinan ini sering kita ketetmukan bahwa para pihak yang hendak menikah melakukan perubahan nama, serta mengaku telah melakukan peralihan agama untuk dapat melangsungkan perkawinan mereka tanpa menemui kesulitan-kesulitan. Contoh dari praktek perkawinan campuran adalah sebagai berikut:
Seorang lelaki Eropa WN Belanda telah menikah dengan seorang perempuan Indonesia pada tanggal 4 November 1946. nama dari pria bersangkutan sebenarnya adalah ”Jacques van Hemert”. Tetapi ia melakukan perkawinan di muka penghulu dengan perempuan Masrofah dan mengaku bernama Zeki bin Ahmar sambil mengakui pula telah memeluk Agama Islam.

Juga wanita-wanita Eropa warganegara asing pernah menikah dengan laki-laki Indonesia yang beragama Islam di hadapan penghulu dengan terlebih dahulu memakai nama Islam dan mengakui telah memeluk agama Islam. Apa yang disaksikan adalah sebenarnya penyelundupan-penyelundupan hukum untuk dapat melakukan pernikahan dan menjadi pertanyaan apakah perkawinan-perkawinan macam itu sah adanya. Hal ini kami sangsikan.

(3) Perubahan agama sudah dilakukan jauh sebelum perang dan bukan saja dalam iklim merdeka sekarang ini. Salah satu contoh perkara yang banyak menarik perhatian adalah peristiwa Tjoa Peng An yang dengan memakai nama Kartopawiro dan mengaku telah memeluk Agama Islam ternyata telah berusaha untuk dapat menikah lagi dengan seorang perempuan lain sewaktu dia masih mempunyai istri pertama. Tjoa Peng An ini menjadi prajurit hospital dan memakai nama Kartopawiro dengan nama mana ia telah menikah secara Islam di muka penghulu dengan masing-masing Moertidjah dalam tahun 1925 yang telah diceraikannya, dan kemudian dengan perempuan dari suku Jawa Bok Parijem dalam tahun 1926. waktu dia melangsungkan perkawinan tersebut dia masih terikat dengan perempuan Kho Misih Nio sebagai suami istri. Dengan Kho Misih Nio ini ia telah kawin pada tahun 1914 secara adat kebiasaan Tionghoa di depan Wijkmeester, perkawinan dilangsungkan pula di hadapan Burgerlijk Stand.
Tjo Peng An telah diajukan di hadapan Krijgsraad Magelang dan dituntut melakukan tindak pidana bigamie. Apakah ia dapat dipersalahkan atau tidak, tergantung daripada apakah sebenarnya status daripada Tjoa Peng An ini. Apa dia sudah menjadi anggota masyarakat Indonesia pribumi karena dia telah dianggap telah ”terlebur” (opgelost) sesuai dengan ketentuan dalam pasal 163 IS. Jika demikian maka ia boleh menikmati juga hukum perkawinan yang berlaku untuk golongan rakyat pribumi ini dan jika ia beragama Islam, maka ia diperbolehkan melakukan poligami.

Jika sebaliknya ia masih tetap termasuk golongan hukum Tionghoa (Timur Asing Tionghoa), maka ia akan tetap takluk di bawah BW yang hanya berdasarkan monogami hingga jika demikian ia dipersalahkan melakukan bigamie. Nyata dari duduknya perkara ini bahwa ia telah menikah dengan Kho Misih Nio semula menurut cara-cara Tionghoa, yang kemudian dikuatkan sekali lagi dengan suatu perkawinan di hadapan Burgerlijk Stand. Dan selama 5 tahun terakhir sebelum ia diperkarakan sekarang ini ternyata ia telah hidup di tengah-tengah masyarakat bumiputera. Ia mengaku sudah menjadi orang Islam karena kata-katanya ia telah diberikan semacam air dan kemudian telah memakai nama Kartopawiro. Hakim menganggap pemakaian nama ini sebagai palsu adanya. Hakim menganggap dia belum menjadi ”orang indonesia” karena menurut kenyataannya dalam tahun 1925 ia telah menikah lagi di depan Burgerlijk Stand dengan perempuan Kho Misih Nio tersebut tadi. Dan dikatakan ia telah melakukan perkawinan dengan cara yang ditentukan sebagai orang-orang Tionghoa ini karena ketaatannya kepada orang tuanya. Dengan demikian maka dia masih insyaf akan hubungan–hubungan kekeluargaannya. Ia dianggap belum terlebur. Dalam perkara ini oleh Krijgsraad Magelang ia telah dihukum karena dianggap belum beralih secara sosial belum terjadi.

Karena mana ia masih tetap dianggap termasuk golongan hukum Timur Asing Tionghoa. Maka ia telah dipersalahkan melanggar pasal 29 KUHP karena menikah dengan Bok Parijem selama masih dalam hubungan perkawinan dengan perempuan Kho Misih Nio. Dia dihukum dua bulan penjara.

d) Perkawinan untuk memperoleh kewarganegaraan
Penyelundupan hukum dapat juga dilangsungkan untuk mencoba memperoleh kewarganegaraan suatu negara atau untuk mengelakkan bahaya pengusiran atau lain keuntungan-keuntungan tertentu (misalnya boleh melakukan pekerjaan yang khusus disediakan untuk warganegara) dan sebagainya.

Perkawinan untuk memperoleh kewarganegaraan misalnya dapat dilakukan oleh seorang perempuan asing yang menikah dengan pria kewarganegaraan Indonesia sesuai dengan pasal 7, 8 UU kewarganegaraan tahun 1958 no. 62. berhubungan dengan adanya gejala ini dalam praktek hukum , maka pernah ada suara-suara yang menentang adanyab kesempatan diadakannnya perkawinan pura-pura. ”perkawinan hanya sebagai kedok belaka”.

Dapat juga terjadi seorang perempuan asing lekas-lekas menikah dengan seorang pria asing untuk menghindarkan pengusiran dari wilayah Indonesia. Juga sebelum perang sudah kita saksikan kejadian-kejadian ini di mana perempuan asing secara terburu-buru menikah dengan pria warganegara Belanda dengan maksud untuk menghindarkan diri dari perintah pengerahan yang telah dikeluarkan oleh jawatan imigrasi di negeri ini.

Orang asing di Indonesia hanya dapat bekerja dengan ijin khusus dikeluarkan oleh Menteri Perburuhan dahulu, kini Menteri Tenaga Kerja.

Jika perempuan asing menikah dengan WNI, maka statusnya menjadi WNI pula, hingga ia tidak perlu minta ijin kerja lagi. Apabila setelah memperoleh kewarganegaraan RI pihak permpuan bersangkutan segera minta perceraian tnpa menerangkan hendak melepaskan kewarganegaraan RI yang telah diperolehnya, maka ia tetap berstatus WNI (pasal 12 UU kewarganegaraan no. 62 tahun 1958). Apakah kewarganegaran RI yang diperoleh cara demikian ini sah adanya?
5. Contoh-contoh mengenai perceraian

(a) Perceraian dan perkawinan a la Zevenburgen

Terkenal dalam praktek adalah masalah perceraian dan perkawinan kembali yang pernah terjadi di Zevenburgen. Telah dikatakan bahwa dalam beberapa negara di dunia tidak dikenal lembaga perceraian. Dengan demikian berbagai kesulitan harus diatasi oleh para pihak warganegara Italia atau Austria dahulu (sebelum 1938).
Jika mereka hendak bercerai maka sukarlah dilakukan hal ini. Menurut paragraph III dari BGB Austria dahulu perkawinan hanya dapat diputuskan antara orang beragama Katolik karena meninggalnya salah satu dari suami istri. Jika warganegara Austria yang beragama Katolik hendak bercerai mereka mencari ”kesembuhan atas penyakit mereka” dengan bepergian ke ”buitenlandseherstellingsoord” yang terletak di negara tetangga, yaitu Hongaria. Mereka ini melakukan berbagai tindakan sebagai berikut:
Mereka memperoleh satu keputusan cerai dari meja dan tempat tidur dari Badan Peradilan Austria, kemudian mereka melakukan naturalisasi menjadi WN Hongaria yang disusul lagi dengan menjadi anggota dari suatu jemaat Protestan di Zevenburgen. Setelah itu dapatlah keputusan cerai meja dan tempat tidur a la Austria ini diubah menjadi suatu keputusan cerai yang definitif oleh badan peradilan gerejani di Klausenburg. Maka perkawinan mereka jadi bubar dan terbukalah pintu untuk menikah sekali lagi dengan pihak ketiga. Perkawinan baru ini jika dikehendaki dapat juga dilangsungkan di Austria sendiri oleh seorang domine yang memperoleh kekuasaan delegasi dari Klausenburger Pfaramt. Dengan demikian perkawinan semacam ini mendapat julukan ”Siebenburgische atau Klausenburger Ehen”. Oleh Mahkamah Agung Austria pada tahun 1907 diakui sahnya perkawinan-peerkawinan baru demikian setelah terlebih dahulu dilakukan perceraian. Dengan demikian cara penyembuhan yang ditempuh ini ternyata menjadi sangat mujarab adanya, maka banyak calon-calon yang hendak bercerai telah memilih jalan ini. 

Oleh karena itu juga sering ada iklan-iklan dalam surat-surat kabar yang telah dikutip oleh Wertheim, Gurubesar dalam HATAH sebelum perang. Iklan-iklan bersangkutan berbunyi sebagai berikut: ”Untuk suami istri Katholik yang telah bercerai dapat diusahakan pernikahan kembali dengan pihak ketiga oleh seorang ahli menurut saluran-saluran hukum, keterangan-keterangan…….dan seterusnya”.

(b) ”Naturalisatie Estlandia”

Dalam yurisprudensi dikenal suatu perkara yang telah minta perhatian karena ada hubungan dengan kejadian di Indonesia.

-. v.A (Van A) WN Belanda menikah dengan seorang wanita Belanda di Cirebon.

-. Ingin bercerai, pihak suami mencari jalan keluar.

-. Menurut BW Indonesia maka belum cukup alasan, karena hanya dapat menghasilkan suatu keputusan hidup terpisah meja dan tempat tidur. (Keputusan dari Raad van Justitie Jakarta).

-. Berdasarkan advice dari penasehat-penasehat hukumnya yang berpengalaman untuk pergi ke ”tempat-tempat penyembuhan” di negara Baltik, Estlandia sebagai negara di mana mudah dilangsungkan perceraian.

-. v.A menjadi WN Estlandia .

-. Badan peradilan lainnya dapat membantu untuk memberikan perceraian yang dicarinya.

-. v.A bersedia untuk ”secara kilat” melakukan naturalisasi menjadi WN Estlandia dan untuk ini ia telah memberikan jasa-jasa tertentu dan memberi sokongan kepada kas negara Estlandia.

-. Permohonan naturalisasi v.A bulan Juni 1933 dan tidak kurang dari tanggal 9 September 1933 permohonannya sudah dikabulkan. Walaupun ia tidak mempunyai hubungan sedikitpun dengan negara Estlandia, tidak bisa berbicara bahasa Estlandia dan juga tidak pernah bertempat tinggal disana.

-. Naturalisasi dengan sengaja dilakukan agar tujuan dapat bercerai.

-. Memperoleh Keputusan cerai dari Pengadilan di Riga, Letlandia, tanggal 6 Maret 1934. Alasan yang dipergunakan ialah hidup terpisah selama 3 tahun yang di negara Letlandia itu merupakan alasan bercerai.

-. Bulan Agustus 1934 v.A menikah lagi dengan seorang perempuan lain di Skotlandia.
-. Perkawinan ini dilakukan di Skotlandia karena lebih mudah dilaksanakan daripada di Nederland, dimana istri pertamanya berdiam.

-. Tanpa tahu-menahu istri pertama ini sudah bercerai dari v.A, karena dalam proses perceraian di Riga, ia tidak diberitahu apa-apa. Tanpa ia mengetahuinya statusnya sudah berubah: dari perempuan yang dalam status menikah menjadi janda karena telah diceraikan tanpa diketahuinya.

-. Hakim di Nederland memandang perceraian dan perkawinan keduanya yang telah dilakukan sah adanya. Walaupun pengadilan Belanda berpendapat bahwa naturalisasi Estlandia telah dilakukan secara penyelundupan hukum. Yaitu naturalisasi sengaja dilakukan untuk mengelakkan atau mengenyampingkan hukum negara asalnya.

-. Istri pertama menuntut di hadapan Rechtbank Amsterdam supaya perkawinan kedua yang dilakukan suaminya batal dan supaya pendaftaran perkawinan baru dalam perkawinan di Nederland di hapuskan.

-. Ternyata sebelum bercerai v.A mempunyai anak dari istri kedua. Rechtbank menyatakan bahwa menjadi WN Estlandia oleh v.A adalah salah satu contoh yang nyata daripada perbuatan penyelundupan hukum dan semata-mata supaya dapat mengenyampingkan hukum Belanda yang tidak menyenangkan.
-. Yang pertama menerima naturalisasi di Estlandia ini dan menganggap naturalisasi ini sebagai satu tindakan penguasa Estlandia yang tidak dapat dikurangi atau diganggu gugat oleh hakim Nederland. Maka Rechtbank Amsterdam tidak menerima tuntutan pemohon.

Putusan ini pernah dikecam, antara lain:

Menurut Meijers (  sebaiknya Rechbank tidak mengakui perbuatan penyelundupan hukum. Perceraian dengan istri pertama v.A adalah tidak sah untuk Nederland. Dan juga Meijers memberikan anotasi pada perkara warisan dari v.A yang ternyata meninggal dunia pada tahun 1942.

-. Anak v.A dari istri kedua yang mengklaim sebagian atas harta peninggalan v.A karena menganggap dirinya sebagai ahli waris yang sah.

-. Hukum mana yang menentukan status sang anak jika hukum Estlandia dipergunakan maka anak bersangkutan dianggap sah adanya?

-. Hukum Estlandia mengenal mengenal pengesahan anak-anak karena perkawinan menyusul dari orang tua. Hal ini juga berlaku jika anak bersangkutan telah dilahirkan dalam perjinahan.

-. Menurut BW anak dalam perjinahan tidak dapat mewaris (pasal 914 lama Ned. BW).

-. Menurut Hof Amsterdam harus dipakai hukum Belanda untuk warisan ini, Hoge Raad pun sependirian dengan ini. Juga Meijers membenarkan hal ini tetapi beliau menyayangkan bahwa dalam putusan perkara tersebut pertama diatas telah diterima perceraian a la Riga sebagai sah menurut hukum Belanda.

-. Menurut Hijmans (sebaiknya tidak diakui lebih lama status Belanda v.A ini karena ia telah mendemonstrasikan dengan perbuatannya bahwa dia sama sekali tidak menghargai kewarganegaraan Belandanya itu. Dengan memilih kewarganegaraan lain (Estlandia), maka ia sudah cukup memperlihatkan sikapnya yang tidak setia. 

-. Menurut Kosters-Dubbink (Meijers masih kurang tegas dalam pendirirannya. Menurut mereka ini bukan saja akibat-akibat perdata dari naturalisasi yang pura-pura harus dianggap batal adanya tetapi juga naturalisasi itu sendiri. Dan dikatakan bukan saja naturalisasinya tidak mempunyai akibat-akibat perdata misalnya perceraian dan perkawinan barunya. Tetapi juga tidak sah demikian adanya suatu naturalisasi yang frauduleus. Naturalisasi demikian tidak mengikat negara yang hukumnya telah diselundupkan.

-. Menurut Mannoury ( tidak sependapat dengan Kosters-Dubbink . bagi yang bersangkutan ini akan berarti lebih menguntugkan jika kita menganggap bahwa naturalisasinya menjadi WN Estlandia tidal berlaku dan karenanya dia masih harus dianggap sebagai WN Belanda. Naturalisasi sendiri harus dianggap sah adanya karena yang menentukan hal ini adalah Estlandia sendiri bukan Belanda. Naturalisasi tidak dapat diganggu gugat. Menurut Mannoury ia akan lebih banyak memperoleh keuntungan jika ia tetap dipandang sebagai Nederlander karena naturalisasi Estlandianya adalah tidak sah, oleh karena itu ia boleh ikut dalam pemilihan umum Belanda, tetap berhak memperoleh paspor Belanda, tetap berhak atas perlindungan diplomatik Belanda, dia juga akan memebrikan pula kewarganegaraan Belanda kepada istri barunya yang dikawini sekali dan juga pada anak-anaknya yang mungkin dilahirkan kemudian. Jadi ia telah memperoleh suatu upah untuk ”kejahatan” yang telah dilakukannya.
Oleh karena pemberian status kewarganegaraan adalah suatu hak mutlak daripada negara yang bersangkutam, maka kami condong pada pendirian Mannoury ini. Para hakim dari negara-negara lain tidak berwenang untuk meragukan pemberian kewarganegaraan bersangkutam. Hanya dalam hal pemerintah dari negara yang memberikan naturalisasi ini setelah melihat maksud-maksud kurang baik dari yang bersangkutan, kemudian menarik kembali naturalisasi yang diberikan itu beralasanlah untuk menganggap naturalisasi bersangkutan batal adanya.

(c) Peristiwa Putri de Bauffremont
-. Seorang putri WN Belgia karena perkawinannya dengan seorang Perancis telah menjadi WN Perancis.

-. Menuntut perceraian tapi tidak mungkin menurut hukum Perancis yang berlaku pada waktu itu (sebelum 1884).

-. Hanya dapat memperoleh keputusan hidup terpisah meja dan tem,pat tidur dari hakim Perancis.

-. Putri mengadakan naturalisasi di Saxen-Altenburg, karena mana ia menjadi WN Jerman dan ia minta perceraian di Jerman yang dikabulkan. Kemudian menikah kembali dengan Prins Bibesco, WN Rumania.

-. Pihak suami pertama telah diajukan tuntutan ke hadapan hakim Perancis. Yang belakangan ini menentukan bahwa perkawinan pertama masih berlaku secara sah. Sebaliknya hakim Belgia dalam tingkat pertama memeriksa juga persoalan ini dan berpendiriran berlainan dari koleganya hakim Perancis. Hakim Belgia menganggap perceraian adalah sah dan demikian pula perkawinan kedua. Tetapi hakim bandingan di Belgia memberikan keputusan yang sama seperti hakim Perancis.

-. Sebaliknya di Jerman perkawinan kedua diakui sebagai sah. Hal ini sesuai dengan pendirian praktek hukum Jerman dan para sarjana hukum Jerman. Hakim di Perancis ini karena katanya naturalisasi yang telah dilakukan adalah tidak sungguh-sungguh. Katanya naturalisasi tersebut semata-mata dilakukan untuk meloloskan diri daripada hukum yang berlaku secara memaksa baginya. Ia telah melakukan sesuatu secara pura-pura ini dan tindakannya merupakan ”fraude a la loi francaise”.

(d) Peristiwa Helene Bohlau

Helene Bohlau, seorang evangeliste yang ternama. 

Seorang pria tanpa kewarganegaraan telh dilahirkan di Petersburg, telah menikah tahun 1863 di Helgoland (waktu itu wilayah Inggris) dengan seorang wanita Saksen yang dilahirkan juga di Petersburg tahun 1844. Kemudian kedua mempelai tinggal di Berlin dan mempunyai seorang anak. Pada tahun 1886 sang suami pergi ke kota Konstantinompel disertai oleh evangelist Helene Bohlau. Di sana pria ini telah masuk Islam dan menjadi WN Turki. Kemudian ia telah memperoleh dari Mahkamah Peradilan Agama Tertinggi suatu fatwa yang menentukan bahwa karena perubahan agama menjadi Islam, maka perkawinannya telah bubar. Pada akhir tahun 1886 ia mengirimkan surat talak ke alamat istrinya di Berlin, dan tahun 1887 ia menikah lagi dengan Helene Bohlau tersebut di Konstantinompel serta kembali dengannya ke Jerman dimana ia hidup bersama di Munchen sejak 1888. setelah tahun 1900 pihak istri pertama diajukan gugatan agar supaya perkawinan pertama mereka  dianggap masih sah adanya. Perkara ini diajukan di hadapan Oberlandesgericht di Munchen dan kemudian Bayerinsche Oberstes Landesgericht serta kembali lagi ke Oberlandesgericht Munchen. Dalam keputusan pertama Oberlandesgericht Munchen menolak untuk merima perceraian secara surat talak, karena dianggap bertentangan dengan ordre public pasal 30 EGBGB. Akan tetapi Bayerinsche Oberstes Landesgericht menganggap pendirian ini kurang tepat. Tidak ada pertentangan denga ordre public. Hingga perkara ini dikembalikan kepada hakim instansi pertama. Kini OLG Munchen juga menolak adanya pelanggaran ketertiban umum dan tuntutan dari pihak istri pertama ditolak.
Dengan demikian kita saksikan bahwa pria bersangkutan telah berhasil melepaskan diri dari ikatan perkawinan dengan istri pertamanya serta kemudian melangsungkan perkawinan baru dengan jalan naturalisasi menjadi WN Turki dan merubah agama menjadi islam. Ini adalah jalan-jalan penyelundupan hukum yang terkenal dalam praktek hukum, juga lain-lain negara, demikian pula di Indonesia.

(e) Peristiwa Nyonya Mr. I. Tj.

Seorang perempuan Belanda J.M.R telah menikah dengan Mr. I.Tj, seorang pengacara Indonesia yang terkenal. Perkawinan mereka dilangsungkan di hadapan Penghulu di Bandung, sesuai dengan Peraturan Perkawinan Campuran (S.1898 no.158) maka memang hukum sang suami yang berlaku untuk dilangsungkannya perkawinan ini (pasal 6). Maka karena sang pria Indonesia beragama Islam secraa tepat dilangsungkan di hadapan Penghulu, walaupun calon istri adalah seorang Belanda yang dilahirkan di Den Helder.
Sebelum perkawinan dilangsungkan terlebih dahulu perempuan J.M.R tersebut telah menyatakan masuk agama Islam. Pihak istri ternyata hendak melepaskan diri dari hubungan perkawinan. Tetapi sang suami tidak mau memberikan surat talak. Berhubung dengan itu sang perempuan atas nasehat dari adviseur-adviseurnya yang berpengalaman, telah melakukan berbagai tindakan yang dapat dikwalifikasi sebagai penyelundupan hukum.
Perempuan itu pergi ke Labuhan Bilik di Prapatan Panei dan meninggalkan suaminya itu. Kemudian di Labuhan Bilik ini telah melakukan murtad dari agama Islam. Caranya ialah mengucapkan ikrar di depan Tengku Sutan, Raja Negeri Panei serta di hadapan Gedelegeerde Gezagheber di situ. Ia katakan bahwa mulai hari itu ia murtad dari agama Islam dan menerangkan ”sekali-kali saya tidak percaya yang Nabi Muhammad itu pesuruh dari Tuhan Allah”.

Setelah itu ia menghadap kepada Raad Agama Kerapatan Besar Negeri Panei untuk menguatkan bahwa ia tidak terikat lebih lama dalam hubungan perkawinan dengan Mr. I.Tj, karena telah melakukan murtad itu. Dengan lain perkataan dengan jalan murtad ini ia hendak melepaskan diri dari Mr.I.Tj yang dianggap menjadi bubar. Waktu ditanyakan oleh Ketua Pengadilan Agama mengapa ia murtad dan apakah yang menjadi sebabnya ia menerangkan ”tidak sebab apa-apa hanya menurut pikiran saya  saja lantaran saya tidak suka lagi beragama Islam, dan saya tiada sekali-kali percaya yang Nabi Muhammad itu pesuruh Tuhan Allah”.
Sesungguhnya ”ada udang di balik batu”, surat ikrar yangn telah diberikan berkenaan dengan murtad itu. Menurut Sjech Caoed Fahtani yang mengemukakan jika telah murtad, cukup tempo 3 bulan atau 3 kali suci haid (sejak tanggal 26 Juli 1932 hingga 26 Oktober 1932, tetap ia kepada murtadnya, dan tiada masuk kembali ke agama Islam, di dalam tempo, maka nyatalah cerainya dari suaminya tanggal nikahnya. Dan usaha Ny. I.Tj berhasil untuk melepaskan diri dari suaminya itu.

Ternyata J.M.R ini memang mau menikah lagi dengan seorang lain dan tidak lama kemudian menghadap kepada pegawai Burgerlijke Stand di Surabaya dengan permohonan untuk dapat melangsungkan perkawinan baru, kali ini dengan seorang pria R.P.D seorang Belanda juga rupanya, pegawai pada Kononklijke Pakketvaart Maatschappij (K.P.M) dan dilahirkan di Rotterdam.

Ternyata pegawai Catatan Sipil ini agak berhati-hati dan minta bantuan dari Raad van Justitie Surabaya supaya stukken yang diajukan oleh para pihak calon yang hendak menikah ini dinyatakan cukup ”genoegzaam”, hingga boleh mereka melangsungkan perkawinan ini.

Raad van Justitie di Surabaya ternyata membenarkan karena melakukan murtad atau apostasi perkawinan orang-orang Islam menjadi bubar, jika saja untuk pembuktian pembubaran ini ada sebuah keputusan dari hakim yang berwenang. Dalam perkara ini dianggap Ketetapan dari Kerpatan Besar negeri Panei sudah mencukupi. Jadi dengan lain perkataan, ”penyelundupan hukum” yang dilakukan oleh perempuan J.M.R telah berhalsil walaupun dari pihak Mr. I.Tj telah diajukan keberatan-keberatan dan diminta supaya perkawinan baru dari perempuan J.M.R itu dinyatakan batal adanya.

Yang sebanyak-banyaknya dapat diterima ialah bahwa akibat dari perbuatan murtad, pihak lain yang tidak bersalah, dapat menjadikanya alasan untuk minta pembubaran perkawinan.
Peralihan agama dapat dipandang dalam hal ini sebagai peralihan pura-pura. Dengan demikian ia tidak akan membawa hasil yang diharapkan.

Kita harus memperhatikan kehidupan sosial dari yang bersangkutan. Jika ia ternyata bukan saja secara formil telah melepaskan agama yang bersangkutan, tetapi juga demikian halnya kehidupan sehari-hari, barulah dapat kita menganggap orang bersangkutan telah secraa sosial beralih kepada masyarakat agama yang baru dan dia diterima di kalangan itu sebagai anggota, barulah dapat diterima telah terjadi peralihan agama itu.

(f) Peristiwa De Ferrari
Adalah ”cause celebre” dalam bacaan HPI.
Di dalam perkara ini kita saksikan bahwa untuk dapat melepaskan diri dari ikatan perkawinan Ny. Ferrari telah melakukan berbagai perbuatan, antara lain naturalisasi kembali menjadi warganegara Perancis. Ia telah melakukan hal ini agar supaya ia dapat bercerai dari suaminya dengan siapa ia telah menikah menurut cara hukum Itali. Seperti diketahui di Italia tidak dikenal perceraian pada waktu itu.

Tetapi karena dalam peristiwa ini, Ny. De Ferrari ternyata telah sungguh-sungguh melakukan naturalisasi menjadi warganegara Perancis lagi, yaitu kewarganegaraannya sebelum ia menikah dengan suami Italianya, maka kita tidak begitu melihat adanya suatu penyelundupan hukum. Lain halnya jika dibandingkan dengan naturalisasi Estlandia di mana kita saksikan Tn. Van A sama sekali tidak mempunyai hubungan dengan Estlandia. Hubungan satu-satunya ialah bahwa ia telah memberikan sumbangan-sumbangan kepada kas negeri Estlandia itu. 

Peristiwa De Ferrari lebih baik dilihat sebagai suatu cara apa yang dinamakan ”forum shopping” yaitu mencari forum yang dapat dimanfaatkan serta menghasilkan apa yang dikehendaki.

(g) Perseroan Terbatan yang didirikan di Luar Negeri

seringkali kita saksikan dalam praktek orang bepergian ke Liechtenstein atau Luxemburg. Ternyata di negara kecil ini jumlah badan hukum adalah lebih besar daripada jumlah orang-orang secara biologis. Untuk mengelakkan pajak-pajak seringkali juga didirikan badan hukum ditempat tertentu, sedangkan pusat-pusat perdagangan adalah di negara lain. Dalam hubungan ini terkenal persoalan sekitar badan hukum Moulin Rouge yang berpusat usaha di Paris tetapi berkedudukan di London. Badan-badan hukum sering dipindah-pindahkan (”Tramp Corporations”). Kapal-kapal sering didaftarkan di Panama atau Liberia (tanker-tanker) karena fasilitas-fasilitas tertentu.
(h) Menyeberang situ


Kita saksikan dalam praktek seorang Prancis yang berdiam di Evian-les-Bains, di bagian tepi Prancis dari situ Jenewa hendak membuat perjanjian untuk memberikan hadiah. Menurut hukum Prancis untuk membuat hukum ini diperlukan suatu akte Notaris yang memakan ongkos. Hukum Swiss tidak mensyaratkan akte Notaris, cukup akte tertulis saja. Untuk menghemat ongkos Notaris ini, maka warganegara Prancis menyeberang situ dan membuat perjanjian tersebut di Ouchy, menurut bentuk formil yang diminta oleh hukum Swiss.

Contoh tersebut di atas menjelaskan kiranya problema-problema sekitar persoalan penyelundupan hukum ini ialah bahwa orang bersangkutan hendak berusaha supaya diperlakukan hukum yang lain daripada apa yang harusnya akan dipergunakan jika tidak diambil tindakan mengelakkan itu. Jadi tujuannya ialah untuk menghindarkan suatu akibat hukum yang tidak dikehendaki atau mewujudkan suatu akibat hukum yang dikehendaki.
Kita saksikan selalu ada suatu unsur subyektif yaitu adanya niat untuk menyelundupi sesuatu. Ada suatu cara yang tidak normal cara luar biasa yang memperlihatkan siasat muslihat ”Er wendet List an”. Kiranya adalah sesuatu yang luar biasa, tidak seperti yang sehari-hari dilakukan. Kita saksikan adanya penyelundupan hukum ini jika seorang dengan berdasarkan dan mempergunakan kata-kata dari Undang-undang, tetapi melawan jiwa dan tujuannya, secara ”tipu-muslihat” melakukan perbuatan-perbuatan yang ternyata diadakan dengan maksud agar supaya dapat mengelakkan kaidah-kaidah hukum yang tertulis atau yang tidak tertulis.

Perbuatan melanggar hukum bukan saja dikenal dalam bidang HPI, bisa juga dalam suasana intern. Pada perbuatan melanggar hukum selalu kita melihat adanya apa yang dinamakan ”slinkse wijze” atau ”arglist” dan ada dipergunakannya sesuatu yang tidak normal, adanya suatu ”kunstgreep”. Dikatakan bahwa dipakai sesungguhnya sesuatu ”kunstgriff” baru mengakibatkan penyelundupan hukum. Bagaimana akibatnya satu perbuatan penyelundupan hukum. Apakah karenanya perbuatan hukum bersangkutan menjadi batal (untuk seluruhnya atau untuk sebagian, atau sebaliknya dapat diterima sebagai sah).

Di dalam yurisprudensi Prancis, kita saksikan adanya asas fraus omnia corrumpit, penyelundupan hukum mengakibatkan bahwa perbuatan hukum itu dalam keseluruhannya tidak berlaku. Terutama di Prancis dianut pendirian sedemikian dan peristiwa Princess de Bauffremont yang telah kita saksikan di atas, telah menjadikan pegangan dalam hal ini.
Contoh-contoh lain:
(i) Penutupan kontrak di luar negeri

Ada kalanya sebuah perjanjian dibuat diluar negeri khusus untuk dapat mengelakkan peraturan-peraturan tertentu yang dianggap terlalu berat.

Misalnya hukum di negeri sendiri adalah terlampau sulit memerlukan terlalu banyak formalitas-formalitas dan ongkos.

(j) Pilihan hukum

Dalam bidang hukum kontrak umumnya kebebasan yang diberikan kepada para pihak besar adanya. Sebaliknya bidang hukum kekeluargaan (perkawinan, perceraian) lebih banyak memperhatikan ketentuan-ketentuan yang bersifat memaksa dan tidak dapat dikesampingkan oleh pihak-pihak yang bersangkutan.

Karena inilah maka pada bidang hukum kontrak umumnya lebih sedikit timbul kemungkinan terjadinya penyelundupan hukum daripada bidang hukum kekeluargaan. Kepentingan orang untuk melakukan penyelundupan hukum di bidang hukum kontrak lebih sedikit daripada di bidang hukum kekeluargaan.

Tetapi pernah kejadian pula bahwa para pihak yang menutup suatu kontrak menaruhnya di bawah sistem hukum tertentu, yang menerima berlakunya beberapa klausula yang sebenarnya menurut hukum yang normalnya harus diperlakukan batal adanya.

6. Kesimpulan

Tegasnya, dalam menentukan apakah benar-benar telah terjadi perubahan status dengan jalan perubahan agama, maka penyelesaian yang kami usulkan adalah sesuai seperti dalam menghadapi masalah-masalah pilihan hukum dan perubahan status dalam bidang HATAH intern (peleburan, peralihan agama, pencampuran dengan suku bangsa asli dan persatuan dengan masyarakat hukum setempat, yaitu apakah telah terjadi peralihan sosial atau belum. Jika telah terjadi, maka kami hendak menggantungkan terjadinya pula akibat-akibat pada perubahan status ini. Sebaliknya apabila belum terjadi peralihan sosial ini maka perbuatan bersangkutan dipandang tidak serius, tidak secara sungguh-sungguh dan hanya pura-pura belaka, hingga dengan demikian ada kecondongan untuk menerima adagium ”fraus omnia corrumpit”.
