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ABSTRAK
Surrogate Mother merupakan metode yang dilakukan oleh pasangan suami istri yang infertilitas untuk memiliki keturunan yang masih mempunyai hubungan genetik. Metode ini biasanya dilakukan oleh pasangan suami istri yang tidak dapat memiliki keturunan melalui metode bayi tabung. Pelaksanaan Surrogate Mother umumnya didasari atas perjanjian. Perjanjian ini merupakan perjanjian yang tumbuh dan berkembang di masyarakat sehingga belum dikenal dalam KUHPer. Sehingga perjanjian ini tergolong dalam perjanjian innominaat baru. Di Indonesia, sampai saat ini belum terdapat payung hukum terkait Surrogate Mother. Adanya perjanjian ini tidak terlepas dari adanya asas kebebasan berkontrak yang memberikan kebebasan bagi setiap orang untuk melakukan perjanjian apapun dan dengan siapapun. Dengan adanya perjanjian Surrogate Mother, hak untuk melanjutkan keturunan yang merupakan hak asasi manusia (hak sipil dan politik) yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun dapat terpenuhi. Dalam pelaksanaan Surrogate Mother juga memperhatikan batasan-batasan tertentu seperti yang diatur dalam regulasi bayi tabung diantaranya yaitu dilakukan oleh pasangan suami istri yang sah dan dalam keadaan infertilitas. Oleh karena itu, jenis Surrogate Mother yang dapat dilakukan adalah Gestational Surrogate atau Intrafamillie Surrogate dengan cara menanamkan hasil pembuahan suami istri yang sah ke rahim Ibu Pengganti.
Kata Kunci : Surrogate Mother, Kontrak, HAM.
ABSTRACT
Surrogate Mother is a method used by infertility couples to have offspring who still have a genetic relationship. This method is usually carried out by married couples who cannot have offspring through the IVF method. The implementation of Surrogate Mother is generally based on agreement. This agreement is an agreement that grows and develops in the community so that it is not yet known in the Penal Code. So this agreement is included in the new innominaat agreement. In Indonesia, until now there has been no legal umbrella related to Surrogate Mother. The existence of this agreement is inseparable from the principle of freedom of contract which gives freedom for everyone to make any agreement and with anyone. With the Surrogate Mother agreement, the right to continue descendants which are human rights (civil and political rights) which cannot be reduced under any circumstances can be fulfilled. In the implementation of Surrogate Mother, we also pay attention to certain restrictions as regulated in IVF regulation, including those conducted by a legitimate married couple and in a state of infertility. Therefore, the type of Surrogate Mother that can be done is Gestational Surrogate or Intrafamillie Surrogate by implanting the results of fertilization of a legitimate husband and wife into the womb of a Surrogate Mother.
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A. Pendahuluan

Perkembangan ilmu pengetahuan dan teknologi merupakan salah satu faktor pendorong globalisasi yang semakin cepat di seluruh dunia. Melalui ilmu pengetahuan dan teknologi membuat kemajuan di berbagai bidang kehidupan termasuk bidang kedokteran khususnya genetika. Kemajuan ini membuat hampir semua permasalahan dalam kehidupan manusia dapat ditemukan solusinya. Salah satunya yaitu memiliki keturunan yang mempunyai hubungan genetik bagi pasangan suami istri yang infertilitas. 
Memiliki keturunan merupakan idaman semua pasangan suami istri dan juga merupakan bagian dari hak asasi manusia (HAM). Hak untuk melanjutkan keturunan termasuk dalam hak sipil dan politik yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun (non derogable rights).
 Hak tersebut secara tegas diatur dalam Pasal 16 Ayat (1) DUHAM, Pasal 23 Ayat (2) ICCPR, Pasal 28 B Ayat (1) UUDNRI 1945, Pasal 2 Piagam HAM Tap MPR Nomor XVII/MPR/1998 Tentang Hak Asasi Manusia, dan Pasal 10 Ayat (1) UU No. 39 Tahun 1999 Tentang Hak Asasi Manusia. 
Pasangan suami istri yang belum bisa memiliki keturunan (infertilitas) biasanya disebabkan oleh berbagai faktor. Infertilitas pada pria umumnya disebabkan oleh faktor internal (kelainan genetik, anatomis, dan senyawa tubuh), faktor eksternal (paparan zat logam, zat adiktif dan penggunaan obat-obatan) dan faktor lain (frekuensi senggama, lama berusaha, dan olahraga).
 Sedangkan pada wanita, infertilitas umumnya disebabkan oleh faktor usia, pekerjaan, gangguan ovulasi, tuba, pelvis, uterus, serta riwayat penyakit lainnya.
 Namun hal tersebut tidak perlu dikhawatirkan. 
Memiliki keturunan yang masih mempunyai hubungan genetik bagi pasangan suami istri yang infertilitas bukan hal yang mustahil lagi. Hal tersebut dapat ditempuh melalui Surrogate Mother. Surrogate Mother atau Ibu Pengganti merupakan salah satu bentuk perkembangan dari metode bayi tabung (in vitro fertilization) yang biasanya didasari atas perjanjian. Perjanjian Surrogate Mother adalah perjanjian antara pihak suami istri dengan seorang wanita, yang hasil pembuahan pihak suami istri ditanamkan pada rahim wanita tersebut dan setelah bayi dilahirkan akan diberikan kepada pihak suami istri sesuai dengan perjanjian.
 
Surrogate Mother biasanya dilakukan karena seorang istri tidak bisa mengandung sebagaimana mestinya akibat mengalami infeksi pada rahim, kelainan pada rahim, pengangkatan rahim (histerektomi) atau penyakit lainnya. Sehingga hasil pembuahan pasangan suami istri tersebut tidak bisa ditanamkan dalam rahim istri seperti halnya metode bayi tabung. Melainkan hasil pembuahan tersebut ditanamkan dalam rahim wanita lain yang disebut Ibu Pengganti. Pasangan suami istri yang menggunakan jasa Ibu Pengganti ini disebut Intended Parent.
Perkembangan Surrogate Mother tidak terlepas dari cikal bakal penemuan metode bayi tabung. Metode bayi tabung pertama kali berhasil dilakukan oleh P. C. Steptoe dan Dr. R. G. Edwards terhadap pasangan John Brown dan Leslie di Inggris pada tahun 1978.
 Kemudian pada tahun 1986, Surrogate Mother atau Ibu Pengganti untuk pertama kalinya berhasil dilakukan di Amerika Serikat.
 Hal ini selanjutnya menjadi awal perkembangan Surrogate Mother di berbagai belahan dunia.
Surrogate Mother  banyak dilakukan di negara-negara seperti Amerika Serikat, China, Thailand, Pakistan, dan India.
 Bahkan Negara India menjadi negara pertama yang menerapkan industri surrogacy bertaraf nasional dan internasional.
 Seiring dengan perkembangan zaman, alasan untuk melakukan Surrogate Mother pun mulai bergeser. Tidak hanya bagi mereka yang infertilitas, namun mereka yang dalam keadaan fertilitas pun mulai ikut melakukan Surrogate Mother. Alasan faktor estetika (takut penampilan kurang indah pasca melahirkan) adalah yang paling banyak.

Surrogate Mother sendiri pernah dilakukan di Indonesia, tepatnya di Mimika, Papua pada tahun 2004. Pada saat itu pasangan suami istri (B dan S) tidak bisa memiliki keturunan. Pasangan tersebut kemudian mencoba proses bayi tabung. Namun hal tersebut tidak dapat dilakukan karena S mengalami infeksi parah dalam kandungannya. Hingga dokter akhirnya menjelaskan terkait proses Surrogate Mother atau Ibu Pengganti. Dimana hasil pembuahan suami istri dapat ditanamkan pada rahim wanita lain sebagai Ibu Pengganti. Cara tersebut kemudia dilakukan dengan bantuan M yaitu adik dari S sebagai Ibu Pengganti.

Penerapan perjanjian Surrogate Mother di Indonesia saat ini masih menjadi pro dan kontra di masyarakat. Perjanjian ini sering dianggap tidak sesuai dengan KUHPer yaitu terkait syarat sahnya perjanjian dalam Pasal 1320 KUHPer. Syarat sahnya perjanjian yang dikatakan tidak terpenuhi dalam perjanjian Surrogate Mother termasuk dalam syarat obyektif yaitu “suatu sebab yang tak terlarang”. Sehingga apabila hal tersebut benar tidak terpenuhi, maka perjanjian tersebut batal demi hukum.
Berdasarkan pendahuluan di atas, rumusan masalah yang akan penulis bahas adalah :

1. Apakah perjanjian Surrogate Mother tidak sesuai dengan asas kebebasan berkontrak (freedom of contract)?

2. Bagaimana legitimasi perjanjian Surrogate Mother ditinjau dari perspektif Hak Asasi Manusia (HAM) di Indonesia?

B. Metode Penelitian


Jenis penelitian yang digunakan dalam penelitian ini adalah penelitian normatif. Menurut Soerjono Soekanto dan Sri Mamudji penelitian normatif merupakan penelitian yang meneliti data sekunder atau bahan pustaka.  Penelitian ini juga disebut penelitian dogmatis atau penelitian kepustakaan.
 Penelitian ini tergolong penelitian normatif karena penelitian ini hanya membahas mengenai kesesuaian perjanjian Surrogate Mother dengan asas kebebasan berkontrak serta hak asasi manusia di Indonesia dalam tataran teori, asas, konsep, peraturan perundang-undangan dengan tidak dipengaruhi oleh respon masyarakat atas adanya perjanjian Surrogate Mother.

Adapun bahan hukum yang digunakan dalam penelitian ini diantaranya :

1. Bahan hukum primer yaitu menurut Peter Mahmud Marzuki merupakan bahan hukum yang mempunyai otoritas, seperti peraturan perundang-undangan, risalah pembuatan perundang-undangan dan yurisprudensi.
2. Bahan hukum sekunder  yaitu semua publikasi tentang hukum yang bukan merupakan dokumen resmi, seperti buku dan jurnal hukum.
3. Bahan hukum tersier yaitu bahan-bahan yang memberikan petunjuk serta penjelasan terhadap bahan hukum primer dan sekunder, seperti kamus hukum, ensiklopedia, dan indeks kumulatif.

Penelitian ini menggunakan teknik pengumpulan data dan analisis data. Analisis data yang dipergunakan adalah analisis kualitatif. Penelitian ini termasuk dalam analisis kualitatif  karena menganalisis data berdasarkan kepada konsep, teori, asas, peraturan perundang-undangan, doktrin, atau pandangan peneliti sendiri.
 Oleh karena itu tulisan ini berupa deskriptif analisis berkaitan dengan perjanjian surrogate mother dalam perspektif hak asasi manusia (HAM).
C. Hasil Penelitian dan Pembahasan

1. Perjanjian Surrogate Mother Berdasarkan Asas Kebebasan Berkontrak (Freedom of Contract)
Menurut Kamus Besar Bahasa Indonesia (KBBI), perjanjian adalah persetujuan yang dibuat oleh dua pihak atau lebih, masing-masing bersepakat akan menaati apa yang tersebut dalam persetujuan itu. M. Yahya Harahap menyebutkan bahwa perjanjian adalah hubungan hukum antara dua orang atau lebih yang menyangkut hukum kekayaan yang memberi hak dan kewajiban pada para pihak tentang suatu pretasi.
 Perjanjian atau perikatan diatur dalam Buku III Kitab Undang-Undang Hukum Perdata (KUHPer). Dalam Pasal 1313 KUHPer disebutkan bahwa perjanjian merupakan suatu perbuatan dimana satu orang atau lebih mengikatkan diri terhadap satu orang lain atau lebih.
Dalam Pasal 1319 KUHPer perjanjian dibagi menjadi dua jenis yaitu perjanjian bernama (nominaat) dan perjanjian tidak bernama (innominaat). Pasal tersebut menyatakan bahwa semua perjanjian atau persetujuan tunduk pada peraturan umum yang termuat dalam bab ini dan bab yang lain, baik yang mempunyai nama khusus (nominaat) maupun yang tidak dikenal dengan suatu nama tertentu (innominaat). Sehingga berdasarkan hal tersebut terdapat dua jenis perjanjian. Contoh perjanjian nominaat yaitu perjanjian sewa- menyewa, jual-beli, dan sebagainya. Perjanjian tidak bernama atau perjanjian innominaat merupakan perjanjian yang belum dikenal dalam KUHPer karena perjanjian tersebut tumbuh dan berkembang di masyarakat.
 Contoh perjanjian innominaat yaitu perjanjian jual beli  dengan sistem ijon/borongan, perjanjian Surrogate Mother, dan sebagainya.
Perjanjian Surrogate Mother atau Ibu Pengganti adalah perjanjian antara pihak suami istri dengan seorang wanita, yang hasil pembuahan pihak suami istri ditanamkan pada rahim wanita tersebut dan setelah bayi dilahirkan akan diberikan kepada pihak suami istri sesuai dengan perjanjian.
 Perjanjian Surrogate Mother ini merupakan jenis perjanjian innominaat baru. Dikatakan sebagai perjanjian innominaat karena perjanjian ini tumbuh dan berkembang di masyarakat. Dimana awal perkembangan Surrogate Mother yaitu di Amerika Serikat, ketika seorang wanita untuk pertama kalinya berhasil menjadi Surrogate Mother atau Ibu Pengganti. 
Perjanjian Surrogate Mother sebagai perjanjian innominaat baru membuat perjanjian ini belum memiliki dasar hukum tersendiri yang mengatur terkait pelaksanaannya di beberapa negara seperti di Indonesia. Di Indonesia sendiri, baru terdapat regulasi terkait bayi tabung yaitu pada UU No. 36 Tahun 2009 Tentang Kesehatan (selanjutnya disebut UU Kesehatan), Peraturan Menteri Kesehatan No.39 Menkes/SK/2010 tentang Penyelenggaraan Pelayanan Teknologi Reproduksi Berbantu (selanjutnya disebut PMK PPTRB), dan Peraturan Pemerintahan Nomor 61 Tahun 2014 tentang Kesehatan Reproduksi (selanjutnya disebut PP Kesehatan Reproduksi). Sedangkan mengenai Surrogate Mother belum terdapat payung hukum. Meski belum memiliki dasar hukum tersendiri, keberadaan perjanjian Surrogate Mother yang didasari atas perjanjian ini tidak terlepas dari adanya asas kebebasan berkontrak dalam pembuatan perjanjian.
Asas kebebasan berkontrak atau freedom of contract merupakan salah satu asas dalam pembuatan perjanjian. Asas ini mulai ada sejak abad 17 M. Kebebasan individu merupakan sumber dari adanya asas ini. Sehingga dengan adanya kebebasan individu akan dapat memberikan kebebasan dalam berkontrak. Dalam pustaka lainnya, asas ini sering disebut dengan berbagai istilah seperti Party Autonomi, Liberty of Contract, dan Laissez Faire.
 

Asas ini memiliki pengertian bahwa setiap orang mempunyai kebebasan untuk melakukan perjanjian dengan siapa pun dan bebas menentukan isi dari perjanjian yang dibuat. Baik hal tersebut sudah diatur dalam undang-undang atau pun belum. Di Indonesia asas kebebasan berkontrak dapat dianalisis dalam Pasal 1338 Ayat (1) KUHPer bahwa semua perjanjian yang dibuat secara sah berlaku sebagai undang-undang bagi mereka yang membuatnya.
 Menurut Mariam Darus Badrulzaman, kata “semua” dalam pasal tersebut berarti meliputi semua jenis perjanjian, baik yang disebut namanya dalam peraturan perundang-undangan atau tidak. 
Selanjutnya menurut Sutan Remy Sjahdeini, ruang lingkup asas kebebasan berkontrak menurut hukum perjanjian di Indonesia yaitu : 

a. Kebebasan untuk membuat atau tidak membuat perjanjian,

b. Kebebasan untuk memilih pihak dengan siapa ia ingin membuat perjanjian,

c. Kebebasan untuk menentukan atau memilih causa dari perjanjian yang akan dibuatnya,

d. Kebebasan untuk menentukan obyek perjanjian,

e. Kebebasan untuk menentukan bentuk perjanjian, dan

f. Kebebasan untuk menerima atau menyimpangi ketentuan undang-undang yang bersifat opsional.

Asas kebebasan berkontrak adalah salah satu asas yang berlaku secara universal. Asas ini merupakan lanjutan dari asas kesederajatan para pihak sebagai dasar hubungan keperdataan dan kemudian membedakannya dengan hubungan kepublikan yang bersifat atasan dan bawahan. Dengan adanya asas kebebasan berkontrak diasumsikan bahwa posisi tawar menawar antara para pihak dapat seimbang.
 
Berdasarkan pengertian dari asas kebebasan berkontrak di atas, maka setiap orang memiliki kebebasan untuk membuat perjanjian apapun, dengan siapapun, dan dengan isi perjanjian apapun.  Baik hal tersebut perjanjian nominaat atau pun innominaat, termasuk perjanjian Surrogate Mother yang tergolong perjanjian innominaat baru. Dimana dalam perjanjian Surrogate Mother pihak suami istri bebas menentukan siapa yang akan menjadi Ibu Pengganti, serta calon Ibu Pengganti juga mempunyai kebebasan untuk menentukan dengan siapa akan membuat perjanjian tersebut. Kemudian kedua belah pihak memiliki kebebasan dalam menentukan isi perjanjian Surrogate Mother yang akan dibuat. 
Suatu perjanjian dapat dikatakan sah apabila memenuhi syarat sahnya perjanjian dalam Pasal 1320 KUHPer. Seperti yang telah dijelaskan sebelumnya bahwa dengan adanya asas kebebasan berkontrak setiap orang memiliki kebebasan untuk membuat kontrak. Baik hal tersebut sudah diatur ataupun belum dalam peraturan perundang-undangan. Namun, meski memiliki kebebasan, suatu perjanjian hanya dapat dikatakan “sah” apabila memenuhi syarat sahnya perjanjian pada Pasal 1320 KUHPer yaitu :
1) Kesepakatan mereka yang mengikatkan dirinya, artinya dalam suatu perjanjian yang dilakukan haruslah ada “sepakat” antara kedua belah pihak. Kesepakatan adalah persesuaian pernyataan kehendak antara satu orang atau lebih dengan pihak lainnya.
 Hal tersebut dilakukan tanpa adanya kekhilafan, paksaan, dan/atau penipuan. Hal ini juga dikenal dengan asas konsensualisme yaitu perjanjian pada umumnya tidak diadakan secara formal, melainkan cukup dengan adanya kesepakatan kedua belah pihak.
 

2) Kecakapan untuk membuat suatu perikatan, artinya suatu perjanjian dilakukan oleh pihak yang cakap. Dalam Pasal 1330 KUHPer disebutkan bahwa yang tidak cakap melakukan perjanjian yaitu :

a) Anak yang belum dewasa

b) Orang yang ditaruh di bawah pengampuan

c) Perempuan yang telah kawin dalam hal-hal yang ditentukan undang-undang dan pada umumnya semua orang yang oleh undang-undang dilarang untuk membuat persetujuan tertentu. 

Namun dalam perkembangannya istri dapat melakukan perbuatan hukum sebagaimana diatur dalam Pasal 31 UU No. 16 Tahun 2019 Tentang Perubahan Atas UU No.1 Tahun 1974 Tentang Perkawinan (selanjutnya disebut UU Perkawinan) Jo. SEMA No. 3 Tahun 1963.

3) Suatu pokok persoalan tertentu, artinya bahwa suatu perjanjian harus memiliki obyek perjanjian yang merupakan prestasi (pokok perjanjian). Prestasi terdiri dari 1) memberikan sesuatu, 2) berbuat sesuatu, 3) tidak berbuat sesuatu (1234 KUHPer).

4) Suatu sebab yang tidak terlarang, artinya sebab yang tidak dilarang oleh undang-undang, kesusilaan, dan/atau ketertiban umum sebagaimana diatur dalam Pasal 1337 KUHPer. 

Syarat pertama dan kedua di atas disebut dengan syarat subyektif, sedangkan syarat ketiga dan keempat disebut syarat obyektif. Apabila tidak memenuhi syarat subyektif maka perjanjian tersebut dapat dibatalkan. Artinya para pihak dapat mengajukan kepada pengadilan untuk membatalkan perjanjian tersebut. selama tidak diajukan, maka perjanjian tersebut tetap dianggap sah. Namun, apabila tidak memenuhi syarat obyektif maka perjanjian tersebut batal demi hukum. Artinya perjanjian tersebut dianggap tidak ada.

Sama seperti perjanjian lainnya, perjanjian Surrogate Mother dapat dikatakan sah apabila memenuhi empat unsur dalam Pasal 1320 KUHPer. Banyak pertentangan terkait syarat sahnya perjanjian dalam perjanjian Surrogate Mother. Ada yang menyebutkan bahwa perjanjian ini tidak memenuhi syarat obyektif dalam Pasal 1320 yaitu terkait suatu sebab yang tidak terlarang. Dimana perjanjian ini dianggap sebagai perjanjian yang bertentangan dengan undang-undang yaitu UU Kesehatan, PMK PPTRB, dan PP Kesehatan Reproduksi.  Dalam ketiga aturan yang telah disebutkan di atas hanya mengatur terkait proses bayi tabung, sedangan mengenai Surrogate Mother tidak secara tegas disebutkan dilarang. Mengingat perjanjian Surrogate Mother merupakan bentuk perjanjian innominaat baru, perjanjian ini belum memiliki regulasi khusus yang mengatur. Sehingga jika kita lihat kembali, perjanjian ini sudah memenuhi empat unsur syarat sahnya perjanjian. 

Pertama, yaitu kesepakatan kedua belah pihak. Dalam perjanjian Surrogate Mother terdapat kesepakatan antara para pihak yang dituangkan dalam bentuk perjanjian. Kesepakatan tersebut merupakan hasil negosiasi yang dilakukan para pihak yaitu pasangan suami istri dan Ibu Pengganti. Sehingga tidak ada unsur paksaan dalam pembuatan perjanjian. Kedua, yaitu kecakapan. Para pihak dalam perjanjian Surrogate Mother merupakan para pihak yang cakap. Dimana pihak suami istri telah melakukan pernikahan yang sah. Begitu pula Ibu Pengganti yang sudah memiliki suami dengan pernikahan yang sah.  Sehingga kedua pihak tersebut sudah dianggap dewasa dalam membuat perjanjian. Selain itu, kedua pihak tersebut juga harus sehat jasmani dan rohani serta tidak berada di bawah pengampuan untuk bisa menjadi Intended Parent dan Surrogate Mother. Ketiga yaitu suatu hal tertentu. Dalam suatu perjanjian harus terdapat suatu hal yang diperjanjian sebagai suatu prestasi. Prestasi tersebut dapat berupa barang dan/atau jasa. Dalam perjanjian Surrogate Mother ini yaitu berupa jasa Ibu Pengganti. Keempat yaitu suatu sebab yang tidak terlarang.  Menurut Pasal 1337 KUHPer suatu sebab yang terlarang yaitu suatu sebab yang bertentangan dengan undang-undang, kesusilaan, dan/atau ketertiban umum. 

Jika dilihat dari peraturan perundang-undangan, baik dalam UU Kesehatan, PMK PPTRB, dan PP Kesehatan Reproduksi, terdapat kontradiksi dan kekosongan norma. Dalam UU Kesehatan Pasal 127 Ayat (1), diakui bahwa adanya kondisi pasangan suami istri membutuhkan upaya kehamilan non alamiah. Namun ketentuan “ditanamkan pada rahim istri…” menuntut adanya kondisi alamiah seorang istri dapat mengandung. Kemudian dalam PMK PPTRB Pasal 2 Ayat (3) menyebutkan pelayanan teknologi reproduksi berbantu sebagai upaya terakhir memperoleh keturunan berdasarkan indikasi medik bagi pasangan suami istri yang sah. Indikasi medik tersebut meliputi 1) hanya faktor tuba, 2) faktor lain pada wanita selain tuba, 3) faktor pria, 4) banyak faktor, dan 5) faktor tidak diketahui. Penjelasan terkait faktor 2), 3), 4), dan 5) secara rinci tidak dijelaskan. Jika kita tinjau, pengangkatan rahim (hiterektomi) yang merupakan salah satu alasan melakukan Surrogate Mother adalah bagian dari indikasi medik. Sehingga dapat dikatakan terdapat kekosongan hukum dalam PMK PPTRB. Oleh karena itu peraturan tersebut tidak dapat dijadikan acuan terkait Surrogate Mother.

Kemudian terkait kesusilaan, dalam penjelasan KUHP Buku II tindakan yang bertentangan dengan kesusilaan adalah tindakan yang berkaitan dengan kejahatan seksual seperti pemerkosaan, pelecehan seksual, penyiksaan seksual, dan yang lainnya.
 Dimana perjanjian Surrogate Mother sama sekali bukan merupakan perbuatan asusila. Perjanjian ini tidak menimbulkan adanya pelecehan seksual, penyiksaan seksual, apalagi pemerkosaan. 

Selanjutnya yaitu terkait ketertiban umum. Definisi ketertiban umum dalam peraturan perundang-undangan tidak dijelaskan secara rinci. Menurut Prof. Sunaryati Hartono, ketertiban umum itu sulit untuk dirumuskan karena sangat dipengaruhi oleh waktu, tempat, serta falsafah bangsa atau negara.
 Perbuatan yang bertentangan dengan ketertiban umum biasanya diartikan sebagai perbuatan yang melanggar hukum positif dan/atau nilai dan prinsip-prinsip hukum yang tumbuh dan berkembang dalam masyarakat.
 Perjanjian Surrogate Mother dalam peraturan perundang-undangan tidak secara tegas disebutkan dilarang, serta perjanjian ini merupakan perjanjian innominaat baru yang tumbuh dan berkembang di masyarakat. Dimana pemenuhan hak untuk melanjutkan keturunan, menghargai dan menghormati HAM merupakan bagian dari ketertiban umum.
 Sehingga perjanjian ini dapat dikatakan tidak bertentangan dengan ketertiban umum.

Berdasarkan hal tersebut perjanjian Surrogate Mother tidak bisa dikatakan bertentangan dengan undang-undang, kesusilaan, maupun ketertiban umum. Sehingga jelas bahwa perjanjian Surrogate Mother telah memenuhi unsur pada Pasal 1320 KUHPer, baik syarat subyektif maupun obyektif. Maka “suatu sebab yang tidak terlarang” yang sering dianggap tidak terpenuhi dalam perjanjian Surrogate Mother sebenarnya memenuhi. 
Surrogate Mother atau jika diterjemahkan dalam bahasa Indonesia yaitu “Ibu Pengganti” merupakan salah satu bentuk perkembangan dari metode bayi tabung (in vitro fertilization) yang biasanya didasari atas perjanjian antara pihak suami istri dengan seorang wanita. Dimana hasil pembuahan pihak suami istri ditanamkan pada rahim wanita tersebut dan setelah bayi dilahirkan akan diberikan kepada pihak suami istri sesuai dengan perjanjian.
 Berbeda dengan konsep bayi tabung yang menanamkan hasil pembuahan suami istri ke rahim istri itu sendiri.  Berikut adalah macam-macam bentuk dari Surrogate Mother yaitu : 

1) Commercial Surrogate (suami dan/atau istri tidak infertilitas, dan memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti).

2) Gestational Surrogate (suami dan/atau istri infertilitas, dan memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti).

3) Intrafamillie Surrogate (suami dan/atau istri infertilitas, dan tidak memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti).

Berdasarkan macam-macam bentuk Surrogate Mother di atas, Koes Irianto menyatakan terdapat beberapa cara melakukan Surrogate Mother yaitu : 

1) Hasil pembuahan suami istri ditransplantasikan ke rahim Ibu Pengganti.

2) Hasil pembuahan suami dengan donor ovum yang ditransplantasikan ke rahim Ibu Pengganti.

3) Hasil pembuahan suami dan Ibu Pengganti dengan cara donor sperma atau persetubuhan langsung.

4) Hasil pembuahan istri dengan donor sperma yang ditransplantasikan ke rahim Ibu Pengganti.

5) Hasil pembuahan dari donor (ovum dan sperma) yang ditransplantasikan ke rahim Ibu Pengganti.

Semakin banyaknya pasangan suami istri yang menggunakan Surrogate Mother, tentu penting untuk memperhatikan kondisi dari Ibu Pengganti. Baik dari segi fisik, psikis, atau pun faktor lainnya. Hal tersebut bertujuan untuk meminimalisir terjadinya hal-hal yang tidak diinginkan terhadap calon bayi yang akan dikandung atau pun keselamatan dari Ibu Pengganti. Berdasarkan hal tersebut, tidak sembarang wanita dapat menjadi Ibu Pengganti. Ada pun syarat untuk menjadi Surrogate Mother  atau Ibu Pengganti sebagaimana dikutip Ida Bagus Abhimantara, yaitu:
 
1) Berusia dibawah 40 tahun,

2) Status sosial menikah.

3) Mempunyai minimal satu anak, 

4) Telah mendapat persetujuan dari suaminya. 

5) Dalam keadaan sehat jasmani dan rohani, serta
6) Mempunyai kondisi rahim yang kuat dan sehat.
2. Legitimasi Perjanjian Surrogate Mother Ditinjau dari Perspektif Hak Asasi Manusia (HAM)
Hak Asasi Manusia (HAM) merupakan hak yang melekat pada diri manusia sejak di dalam kandungan berdasarkan martabatnya sebagai manusia yang merupakan anugerah dari Tuhan Yang Maha Esa yang harus dihormati dan dilindungi. Setiap manusia mempunyai hak-hak tersebut terlepas dari perbedaan ras, agama, atau pun jenis kelamin. Sehingga HAM ini bersifat universal dan tidak dapat dicabut (inalienable).
 Pengakuan dan eksistensi HAM pun semakin berkembang seiring dengan waktu. Banyaknya terjadi pelanggaran HAM serta mengingat pentingnya perlindungan dan penegakan HAM, lembaga-lembaga dan regulasi-regulasi terkait HAM pun akhirnya mulai dibentuk. Dari yang bertaraf internasional maupun nasional. 

Pada tahun 1948 dikeluarkannya Deklarasi Universal Hak-Hak Asasi Manusia (DUHAM) atau Universal Declaration of Human Rights oleh Majelis Umum Perserikatan Bangsa-Bangsa (MU PBB). Deklarasi ini memuat tentang pokok-pokok hak asasi manusia, kebebasan dasar, serta kebebasan sipil dan politik. Selanjutnya pada tahun 1976 disahkannya International Convenant on Civil and Political Rights (ICCPR) yang bertujuan untuk mengokohkan HAM di bidang sipil dan politik.
 Selain itu, HAM di bidang ekonomi, sosial, dan budaya juga diperkokoh dengan disahkannya The International Convenant on Economic, Social, and Cultural Rights (ICESCR).

Berdasarkan hal tersebut, Indonesia kemudian meratifikasi ICCPR melalui UU RI No.12 Tahun 2005 Tentang Pengesahan International Convenant on Civil and Political Rights. Selain itu, dalam UUDNRI 1945 juga sudah mengatur terkait HAM yaitu pada Bab XA. Kemudian pada tahun 1998-1999 disahkannya Piagam HAM Tap MPR Nomor XVII/MPR/1998 Tentang Hak Asasi Manusia dan UU No. 39 Tahun 1999 Tentang Hak Asasi Manusia (UU HAM). Pada umumnya hak asasi manusia dibagi menjadi dua yaitu :

a. Hak Sipil dan Politik,

Hak sipil dan politik merupakan HAM yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apa pun (non derogeble rights). Dalam UUDNRI 1945 konsep non derogeble rights diatur dalam Pasal 28I yaitu hak untuk hidup, hak untuk tidak disiksa, dan lainnya adalah hak asasi manusia yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apa pun.
Selain dalam UUDNRI 1945, dalam UU HAM juga diatur mengenai hak sipil dan politik yaitu pada Pasal 9 s.d Pasal 34 diantaranya : 
 
1) Hak untuk hidup,

2) Hak berkeluarga dan melanjutkan keturunan,

3) Hak mengembangkan diri,

4) Hak memperoleh keadilan,

5) Hak untuk tidak diperbudak,

6) Hak untuk bebas memeluk agama,

7) Hak untuk berpendapat dan berorganisasi,

8) Hak atas rasa aman,

9) Hak untuk tidak disiksa, dan

10)  Hak untuk tidak ditahan secara sewenang-wenang.

b. Hak Ekomoni, Sosial, dan Budaya.

Berbeda halnya dengan hak sipil dan politik, hak ekonomi, sosial, dan budaya adalah HAM yang dapat dibatasi/dikurangi (derogable rights). HAM yang termasuk dalam derogable rights yaitu : 

1) Hak atas kebebasan berkumpul secara damai,
2) Hak atas kebebasan berserikat,
3) Hak atas kebebasan berekspresi atau menyatakan pendapat.
Perjanjian Surrogate Mother merupakan perjanjian yang dilakukan pihak suami istri untuk memperoleh anak atau melanjutkan keturunannya. Melanjutkan keturunan merupakan bagian dari hak asasi manusia khususnya hak sipil dan politik. Dimana HAM tersebut merupakan hak yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apa pun (non derogable rights). Pengaturan terkait hak untuk melanjutkan keturunan diatur secara tegas dalam hukum nasional maupun internasional. 

Dalam hukum internasional, hak untuk melanjutkan keturunan diatur dalam :

a. Pasal 16 Ayat (1) Deklarasi Universal Hak-Hak Asasi Manusia (DUHAM) yaitu laki-laki dan perempuan yang sudah dewasa, berhak untuk menikah dan untuk membentuk keluarga dengan tidak dibatasi kebangsaan, kewarganegaraan atau agama.
b. Pasal 23 Ayat (2) International Convenant on Civil and Political Rights (ICCPR) yaitu : setiap hak pria dan wanita untuk menikah dan mendirikan keluarga harus diakui.
Selanjutnya dalam hukum nasional, hak untuk melanjutkan keturunan diatur dalam Pasal 28 B Ayat (1) UUDNRI 1945, Pasal 2 Piagam HAM Tap MPR Nomor XVII/MPR/1998 Tentang Hak Asasi Manusia, dan Pasal 10 Ayat (1) UU No. 39 Tahun 1999 Tentang Hak Asasi Manusia yaitu setiap orang berhak membentuk keluarga dan melanjutkan keturunan melalui perkawinan yang sah.
Berdasarkan regulasi tersebut, secara nasional ataupun internasional hak untuk melanjutkan keturunan sudah diatur secara tegas. Setiap orang atau pun negara wajib halnya melindungi dan menghormati hak tersebut sebagai perlindungan terhadap hak asasi manusia. Perjanjian Surrogate Mother merupakan salah satu cara yang dapat dilakukan pasangan suami istri yang infertilitas untuk melanjutkan keturunan. Terlebih lagi apabila pasangan suami istri tersebut tidak bisa memiliki keturunan melalui metode bayi tabung. Sehingga Surrogate Mother akan menjadi solusi satu-satunya untuk memiliki keturunan yang masih mempunyai hubungan genetik dengan pasangan suami istri tersebut. Apabila perjanjian Surrogate Mother dilarang, maka tidak terpenuhinya hak untuk melanjutkan keturunan bagi suami istri yang tidak bisa memiliki keturunan.

Di Indonesia, hak untuk melanjutkan keturunan diatur dalam konstitusi yaitu Pasal 28 B Ayat (1) UUDNRI 1945 seperti yang telah disebutkan di atas. Konstitusi merupakan salah satu dasar dari setiap peraturan yang dibuat. Peraturan yang berada di bawah konstitusi tidak boleh bertentangan dengan konstitusi (inkonstitusional). Meski pun terkait Surrogate Mother belum diatur secara tegas dalam peraturan perundang-undangan, pemenuhan hak untuk melanjutkan keturunan melalui Surrogate Mother  harus dijamin. Hal tersebut sebagaimana telah diatur dalam konstitusi, hukum nasional lainnya serta hukum internasional. Dimana bahwa setiap orang berhak untuk melanjutkan keturunannya.

Dengan adanya pengaturan terkait hak untuk melanjutkan keturunan secara nasional dan internasional, penting bagi semua pihak untuk mewujudkan adanya kepastian hukum yang merupakan salah satu dari tujuan hukum. Dimana apa yang telah diatur, harus dijamin penegakannya. Tidak menghormati atau menjamin hak tersebut dapat dikatakan sebagai pelanggaran HAM. Sebagai sesama manusia tentu penting bagi setiap orang untuk menjamin dan menghargai HAM orang lain. Hal tersebut karena jika seseorang ingin dihormati HAM-nya, maka ia berkewajiban untuk menghargai HAM orang lain pula.

Berdasarkan hal tersebut jika ditinjau dalam perspektif hak asasi manusia, perjanjian Surrogate Mother dapat membantu pemenuhan terhadap hak untuk melanjutkan keturunan bagi pihak suami istri yang infertilitas. Dengan adanya perjanjian ini setiap orang akan mendapatkan pemenuhan haknya yang merupakan hak sipil dan politik yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun (non derogable rights).

Dalam penerapan Surrogate Mother penting halnya memperhatikan batasan-batasan tertentu. Sebagai perkembangan dari metode bayi tabung, pelaksanaan Surrogate Mother perlu memperhatikan ketentuan-ketentuan dalam pelaksanaan metode bayi tabung. Dalam Pasal 1 UU Kesehatan disebutkan bahwa uapaya kehamilan di luar cara alamiah dapat dilakukan oleh pasangan suami istri yang sah. Kemudian ditegaskan kembali dalam Pasal 40 Ayat (1) PP Kesehatan Reproduksi yaitu kehamilan di luar cara alamiah atau reproduksi dengan bantuan dapat dilakukan apabila mengalami infertilitas bagi pasangan suami istri yang sah. 
Berdasarkan ketentuan di atas maka terdapat beberapa batasan dalam pelaksanaan Surrogate Mother. Pertama, pasangan suami istri yang akan menggunakan jasa Ibu Penganti adalah pasangan suami istri yang sah. Menurut Pasal 2 UU Perkawinan, sahnya perkawinan adalah apabila dilakukan menurut hukum masing-masing agama dan kepercayaannya itu. Pasangan suami istri yang akan melakukan Surrogate Mother harus memenuhi ketentuan dalam UU Perkawinan tersebut. Sehingga dalam hal ini donor ovum dan/atau sperma tidak diperkenankan. Hal tersebut karena ovum dan sperma harus dari pasangan suami istri yang sah. Jadi Surrogate Mother yang dapat dilakukan yaitu dengan cara menanamkan hasil pembuahan suami istri yang sah ke rahim Ibu Pengganti.

Selain itu menurut Tata Taofikurrohman Hakim Pengadilan Agama Bandung, baik yang menjadi Surrogate Mother atau yang menjadi Intended Parent harus ada dasar akad nikah. Artinya bukan hanya Intended Parent saja yang merupakan pasangan suami istri sah. Namun, Ibu Pengganti atau Surrogate Mother juga harus sudah menikah dengan perkawinan yang sah. Hal ini juga termasuk dalam syarat menjadi Ibu Pengganti yaitu telah menikah, memiliki minimal satu anak, dan mendapat persetujuan dari suami untuk menjadi Ibu Pengganti. 

Batasan kedua yaitu pasangan suami istri yang akan menggunakan jasa Ibu Pengganti adalah pasangan suami istri yang dalam keadaan infertilitas. Dalam hal ini pasangan suami istri yang akan menggunakan jasa Ibu Pengganti adalah pasangan suami istri yang belum bisa memiliki keturunan. Sehingga jenis Surrogate Mother yang dapat dilakukan yaitu Gestational Surrogate (suami dan/atau istri infertilitas, dan memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti) atau Intrafamillie Surrogate (suami dan/atau istri infertilitas, dan tidak memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti). Sedangkan Commercial Surrogate (suami dan/atau istri tidak infertilitas, dan memberikan imbalan kepada Ibu Pengganti) tidak diperbolehkan. 
Maka demi memenuhi hak untuk melanjutkan keturunan yang merupakan hak asasi manusia, pelaksanaan Surrogate Mother dapat dilakukan dengan memenuhi batasan-batasan yang terdapat pada ketentuan bayi tabung. Diantaranya yaitu dilakukan oleh pasangan suami istri yang sah, Ibu Pengganti yang telah menikah secara sah, serta oleh pasangan suami istri yang infertilitas. Dimana dalam hal ini jenis Surrogate Mother yang dapat dilakukan yaitu Gestational Surrogate  atau Intrafamillie Surrogate yang dilakukan dengan cara menanamkan hasil pembuahan suami istri yang sah ke rahim Ibu Pengganti.
D. Kesimpulan
Berdasarkan uraian diatas maka dapat disimpulkan bahwa perjanjian Surrogate Mother merupakan jenis perjanjian innominaat baru yang tumbuh dan berkembang dalam masyarakat. Sebagai perjanjian yang baru, Surrogate Mother saat ini belum mempunyai payung hukum. Adanya perjanjian ini tidak terlepas dari adanya asas kebebasan berkontrak. Asas ini memberikan kebebasan bagi setiap orang untuk melakukan perjanjian apapun dan dengan siapapun. Hal tersebut berarti baik pasangan suami istri maupun Ibu Pengganti bebas melakukan perjanjian apapun termasuk perjanjian Surrogate Mother. Sehingga perjanjian ini tidak bertentangan dengan asas kebebasan berkontrak.
Jika ditinjau dalam perspektif hak asasi manusia, perjanjian Surrogate Mother merupakan pemenuhan terhadap hak untuk melanjutkan keturunan. Hak untuk melanjutkan keturunan yang merupakan hak asasi manusia (hak sipil dan politik) yang tidak dapat dikurangi dalam keadaan apapun. Sehingga dengan adanya Surrogate Mother, pasangan suami istri yang infertilitas tetap memiliki hak untuk melanjutkan keturunan. Penerapan Surrogate Mother sebagai perkembangan dari metode bayi tabung, juga harus memperhatikan batasan-batasan tertentu yang diatur dalam regulasi bayi tabung seperti harus dilakukan oleh pasangan suami istri yang sah dan infertilitas. Sehingga jenis Surrogate Mother yang dapat dilakukan yaitu Gestational Surrogate atau Intrafamillie Surrogate dengan cara menanamkan hasil pembuahan suami istri yang sah ke rahim Ibu Pengganti.

E. Saran 

Meski saat ini terdapat pro dan kontra terkait perjanjian Surrogate Mother,  penting bagi suatu negara untuk membuat payung hukum terkait Surrogate Mother. Sehingga dapat terciptanya kepastian hukum bagi masyarakat yang merupakan tujuan dari hukum.  Sebagai salah satu cara pemenuhan hak untuk melanjutkan keturunan, Surrogate Mother juga harus dilakukan dengan memenuhi batasan-batasan tertentu agar tidak terjadinya penyalahgunaan, seperti dilakukannya Surrogate Mother secara komersial dan tidak berdasrkan indikasi medik.
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