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TINJAUAN MATA KULIAH

Mata kuliah ini membahas metode dan strategi
interpretasi dan penalaran hukum yang dilakukan terhadap
ketentuan yang ada dalam suatu peraturan ataupun fakta-fakta
hukum dalam pengadilan untuk menemukan atau mencari
konsep atau precept yang baur dalam sebuah opini hukum
(legal opinion). Metode interpretasi dan penalaran hukum yang
dipergunakan baik untuk sistem common law maupun civil
law dibahas untuk memberikan pemahaman menyeluruh
dikarenakan kedua sistem tersebut dalam perkembangannya
mempengaruhi satu sama lain. Mata kuliah Logika dan
Penalaran Hukum ini sangat penting untuk membekali para
sarjana hukum daat membangun sebuah /lega/ opinion yang
didasarkan proses penalaran dan interpretasi hukum.

Matakuliah ini diawali dengan pengenalan terhadap
sistem hukum di dunia yang sangat berpengaruh terhadap
logika dan penalaran hukum. Pada bab selanjutnya pembaca
diharap dapat menjelaskan perbedaan metodologi ilmu
hukum yang melahirkan berbagai metode interpretasi dan
penalaran hukum serta penerapannya. Salah satu penerapan
metode interpretasi dan penalaran yang telah berlangsung
lama adalah logika. Setelah memahami dan mampu
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menjelaskan dasar dan konsep yang mendasari interpretasi
dan penalaran hukum secara universal, mahasiswa diharapkan
dalam melihat sistem hukum Indonesia dan bagaimana
konsep interpretasi dan penalaran hukum secara universal
dapat dipergunakan dalam konteks Indonesia. Demikian juga
pembaca diharapkan dapat menggunakan alat bantu untuk
melakukan interpretasi dan penalaran hukum seperti
hermeneutika, obiter dicta, racio decidendi, penalaran literal
dan purposive untuk dapat merancang opini hkum yang dapat
dipertanggungjawabkan secara akademik.

Pada akhir bab Logika dan Penalaran Hukum
mahasiswa dapat merancang opini hukum yang didasarkan
pada metode interpretasi dan penalaran yang bisa
dipertanggungjawabkan secara akademik dan bermanfat

secara praktis.
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BAB 1
LOGIKA

PENGERTIAN LOGIKA

Logika berasal dari bahasa latin Logos yang berarti
“perkataan”. Istilah logos secara etimologis sebenarnya
diturunkan dari kata sifat logike: “pikiran” atau “kata”. Istilah
mantiq dalam bahasa Arab berasal dari kata kerja Nataqa yang
berarti “berkata” atau “berucap”.

Istilah dari logika, dilihat dari segi etimologis, berasal
dari kata Yunani /Jgos yang digunakan dengan beberapa
makna, seperti ucapan, bahasa, kata, pengertian, pikiran, akal
budi, ilmu. Dari kata /ggos kemudian diturunkan kata sifat logis
yang sudah sangat sering terdengar dalam percakapan kita
sehari-hari. Orang berbicara tentang perilaku yang logis
sebagai lawan terhadap perilaku yang tidak logis, tentang tata
cara yang logis, tentang penjelasan yang logis, tentang jalan
pikiran yang logis, dan sejenisnya; dalam semua kasus itu, kata
logis digunakan dalam arti yang kurang lebih sama dengan
‘masuk akal’; singkatnya, segala sesuatu yang sesuai dengan,
dan dapat diterima oleh akal sehat.!

I Ainur Rahman Hidayat, Filsafat Berpikir, (Pamekasan: Duta Media Publishing, 2018),

hal. 2.
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Dalam bukunya Introduction to Logic, Irving M. Copi
mendefinisikan logika sebagai suatu studi tentang metode-
metode dan  prinsip-prinsip  yang  digunakan  dalam
membedakan penalaran yang tepat dari penalaran yang tidak
tepat. Dengan menekankan pengetahuan tentang metode-
metode dan prinsip-prinsip, definisi ini hendak menggaris
bawahi pengertian logika semata-mata sebagai ilmu. Definisi
ini tidak bermaksud mengatakan bahwa seseorang dengan
sendirinya mampu bernalar atau berfikir secara tepat jika ia
mempelajari logika. Namun, dilain sisi, harus diakui bahwa
orang yang telah mempelajari logika — jadi sudah memiliki
pengetahuan mengenai metode-metode dan prinsip-prinsip
berfikir tepat, melainkan juga membuat orang yang
bersangkutan mampu berfikir sendiri secara tepat dan
kemudian mampu membedakan penalaran yang tepat dari
penalaran yang tidak tepat. Ini semua menunjukkan bahwa
logika tidak hanya merupakan suatu ilmu (science), tetapi juga
suatu seni (ar¢). Dengan kata lain, logika tidak hanya
menyangkut soal pengetahuan, melainkan juga soal
kemampuan atau ketrampilan. Kedua aspek ini berkaitan erat
satu sama lain. Pengetahuan mengenai metode-metode dan
prinsip-prinsip berpikir harus dimiliki bila seseorang ingin
melatih kemampuannya dalam berpikir; sebaliknya, seseorang
hanya bisa mengembangkan keterampilannya dalam berpikir
bila ia sudah menguasai metode-metode dan prinsip-prinsip
berpikiri.

Logika itu sangat penting dalam kehidupan kita sehari-
hari, ini berkaitan dengan kemampuan kita bernalar.



Basuki Kurniawan, M.H.

Beruntunglah kita sebagai manusia diberikan kemampuan
penalaran. Jadi pada dasarnya, semua manusia diberikan
kemampuan penalaran. Jadi pada dasarnya, semua manusia itu
secara tidak sadar pasti menggunakan logikanya dalam
menjalani kehidupan. Sebagai ilmu, logika disebut dengan
logike episteme (latin: /logica scientia) atau ilmu logika (ilmu
pengetahuan) yang mempelajari kecakapan untuk berfikir
secara lurus, tepat dan teratur. Ilmu disini mengacu pada
kemampuan rasiona untuk mengetahui dan kecakapan
mengacu pada kesanggupan akal budi untuk mewujudkan
pengetahuan ke dalam tindakan. Kata logis yang dipergunakan
tersebut bisa juga diartikan dengan masuk akal.

KEGUNAAN LOGIKA
Ada beberapa manfaat penggunaan logika, khususnya

bagi yang mendalami ilmu hukum, seperti berikut:

- Bagi para Hakim yakni berguna dalam mengambil
pertimbangan untuk memutuskan suatu kasus.

- Sedangkan bagi para praktisi hukum yakni untuk
mencari dasar bagi suatu peristiwa atua perbuatan
hukum dengan utjuan untuk menghindari terjadinya
pelanggaran hukum di kemudian hari dan untuk menjadi
bahan argumentasi apabila terjadi sengketa mengenai
peristiwa ataupun perbuatan hukum tersebut.

- Bagi para penyusun Undang-Undang dan peraturan:
untuk mencara dasar mengapa suatu undang-undang

disusun dan mengapa suatu peraturan perlu dikeluarkan.
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- Bagi pelaksanaan yakni mencari pengertian yang
mendalam tentang suatu undang-undang atau peraturan
agar tidak hanya menjalankan tanpa mengerti maksud

dan tujuannya.

RUANG LINGKUP LOGIKA

Lapangan penyelidikan logika adalah manusia itu sendiri,
karenya hanya manusialah yang mampu melakukan aktivitas
dalam berfikir. Manusia tersebut hanya dipelajari menurut
aspek tertentu, yaitu budi atau berpikirnya, terutama berkaitan
dengan aturan berpikir. Aspek berpikir dari manusia itulah
yang kemudian disebut dengan istilah objek material logika.
Aturan berpikir dipelajari dalam logika agar manusia dapat
berpikir dengan semestinya, sehingga tercipta teknik-teknik
berpikir yang menuntun cara berpikir lurus. Teknik-teknik
berpikir yang dipelajari dalam logika tentu dilandasi oleh
bentuk-bentuk dan hukum-hukum berpikir yang diselidiki dan
dirumuskan oleh logika. Taraf kebenaran yang akan dihasilkan
oleh logika adalah pada taraf kebenaran formal atau
kebenaran bentuk. Kebenaran materi dan kriterianya akan
diperoleh menurut bidang ilmunya masing-masing terutama
dalam kajian epistimologi.

Logika merupakan sebuah ilmu pengetahuan dimana
obyek materialnya adalah berfikir (khususnya penalaran/
proses penalaran) dan obyek formal logika adalah berfikir/
penalaran yang ditinjau dari segi ketepatannya. Kebenaran
sebuah logika tidak dapat ditemukan dan diuji secara empiris,
tetapi kebenaran diuji secara akal. Muhammad Zainuddin
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berpendapat bahwa obyek logika terdiri dari beberapa hal :

1. Obyek materiil : penalaran/ cara berpikir;

2. Obyek formal : hukum, prinsip, asas;

3. Produk : produk berfikir (konsep, proposisi yang
diekspresikan dalam bentuk ungkapan lisan atau tulisan).

Obyek materiil atau material logika adalah penalaran
atau cara berfikir. Menurut Alex Lanur, yang dimaksudkan
dengan berfikir disini adalah kegiatan pikiran, akal budi
manusia. Dengan berpikir manusia ‘mengolah, mengerjakan”
pengetahuan yang telah diperolehnya. Dengan ‘mengolah’ dan
‘mengerjakannya’ ini terjadi dengan mempertimbangkan,
menguratkan, membandingkan  serta  menghubungkan
pengertian yang satu dengan pengertian lainnya.

Kemudian obyek formal logika ialah mencari jawaban:
bagaimana manusia dapat berpikir dengan semesetinya.
Mencari jawaban atas sesuatu pada dasarnya merupakan suatu
proses. Berpikir pada dasarnya merupakan suatu proses dari
adanya suatu input melalui proses akan melahirkan suatu
output. Dalam logika berpikir dipandang dari sudut kelurusan,
ketepatannya. Karena itu berpikir lurus, tepat, merupakan
obyek formal logika. Kapan suatu pemikiran disebut lurus?
Suatu pemikiran disebut lurus, tepat, apabila pemikiran itu
sesuai dengan hukum-hukum serta aturan-aturan yang sudah
ditetakan dalam logika.

Pikiran merupakan perkataan dan logika merupakan
patokan, hukum atau rumus berpikir. Logika bertujuan untuk
menilai dan menyaring pemikiran dengan cara serius dan
terpelajar serta mendapatkan kebenaran terlepas dari segala
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kepentngan  dan  keinginan  seseorang.  Poerpoprojo
menjelaskan  bahwa pengetahuan merupakan hasil dari
aktivitas berpkir yang menyelidiki pengetahuan yang berasal
dari pengalaman-pengalaman konkret, pengalaman sesitivo-
rasional, fakta, objek-objek, kejadian-kejadian atau peristiwa
yang dilihat atau dialami. Logika memiliki tujuan untuk
menganalisis jalan pikiran dari suatu penalaran atau pemikiran

tentang suatu hal.

HAKIKAT BERPIKIR

Hakikat berpikir tidaklah identik berpikir dengan
menghitung, walaupun berpikir secara terminologi seringkali
menggunakan istilah “rasio”, yang berasal dari kata latin Reor
“menghitung”. Berpikir dengan menghitung pada hakikatnya
merupakan pemikiran yang hanya berhenti pada aspek
kuantitatif dari realitas, pada aspek kuantitatif dari realitas.
Kadar kebenaran realitas tidak mungkin terjangkau lewat
berpikir dengan menghitung.

Hakikat berpikir juga tidak identic berpikir dengan
menjelaskan, yang secara de facto sekedar gerak pikiran
diantara batas-batas yang sudah ditetapkan. Jadi seluruh usaha
diarahkan untuk menggerakkan pikiran pada alur’ yang sudah
ditentukan, misalnya jalur rasionalitas, logika wvalidasi, dan
metode-metodenya sudah pasti. Yang pasti bahwa realitas
bukan hasil pikiran dan bahasa bukan alat. Bahasa dan pikiran
adalah ruang tempat terjadinya peristiwa realitas. Hakikat
berpikir adalah tanggapan, jawaban terhadap ‘kata suara’
realitas.

el



Basuki Kurniawan, M.H.

BAB 2
HUKUM ALAM (NATURAL LAW)

Perkembangan hubungan manusia baik yang simpel
maupun kompleks menimbulkan konsep ataupun prinsip yang
mendasari hubungan tersebut dapat berjalan dengan baik dan
teratur. Prinsip-prinsip tersebut mengatur hak dan kewajiban
dari anggota kelompok, kemudian prinsip berkembang antar
kelompok dan juga berlaku untuk kelompok yang lainnya
sehingga membuat sebuah sistem hukum yang memiliki
ruang lingkup yang lebih luas. Sistem hukum berevolusi
mengikuti perkembangan hubungan manusia dan juga
mengalami ekspansi yang disebabkan oleh proses kolonialisasi
ataupun proses adopsi.

Sistem hukum pada umumnya berisikan prinsip baik
yang khusus maupun yang bersifat universal sehingga dalam
berbagai hal sistem hukum satu dengan lainnya saling
berinteraksi dikarenakan kesamaan prinsip dasarnya. Prinsip
dasar ini pada umumnya berasal dari nilai-nilai kemanusiaan
yang menjelma menjadi norma dan kemudian diadopsi
menjadi hukum. Logika dan penalaran hukum sangat
dipengaruhi oleh bagaimana sistem hukum suatu negara dan
tentunya juga budaya hukum maupun infrastruktur hukum
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sebagai bagian dari sistem penegakan hukum.

Hukum alam merupakan teorisasi hukum yang lahir
didorong oleh pandangan bahwa keseimbangan dan
keteraturan alam merupakan salah satu tertib hukum.
Dibeberapa literatur Natural Law juga diterjemahkan sebagai
Hukum Kodrati. Namun ada juga pendapat yang menyatakan
Hukum Alam berbeda dengan hukum Kodrati. Hukum
Kodrati merupakan bagian dari hukum alam yang
memfokuskan pada perbuatan manusia berkaitan dengan
kodratnya sebagai subjek dari hukum alam (Zaw of the nature).
Filsafat Hukum Alam (Natural Iaw) lahir sejak zaman Yunani,
berkembang di zaman Romawi sampai ke zaman modern ini.
Pemuka Hukum Alam adalah Plato (429-347 BC), Aristotle
(348-322 BC) zaman Yunani, Marcus Tullius Cicero (106-43
BC) zaman Romawi, St. Agustine (354-430), dan St. Thomas
Aquinas  (1225-1274) dari kalangan Kiristen, Grotius
(15831645), Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-
1704).

Teori Hukum berkenaan dengan pertanyaan, apa yang
dimaksud dengan Hukum Alam (Natural Law)? Dihubungkan
dengan Teori Hukum Alam (Natural Law), maka Teori
Hukum lebih berhubungan dengan karakter dari hukum atau
karakter dari suatu sistem hukum daripada isinya, yaitu
peraturan perundang-undangan yang spesifik. Namun
demikian, setiap penjelasan yang tepat mengenai Hukum
Alam  (Natural Law), akan mengakomodasi fungsi dan
administrasi dari ketentuan-ketentuan hukum tertentu dari
suatu sistem hukum. Hal ini dapat dilakukan dengan berbagai
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cara, ada yang menckankan kepada satu atau lebih aspek
khusus di dalam mana hukum positif beroperasi. Analisis
hukum yang lainnya memberikan tekanan yang khusus kepada
kekuasaan dan posisi dari pembuat undang-undang,
sementara yang lainnya memberikan penekanan kepada
pengadilan, yang lainnya melihat sikap dari masyarakat yang
menjadi subjek hukum, dan lainnya lagi menekankan kepada
moral dan nilai-nilai sosial di mana hukum itu bertujuan untuk
mereflesikannya dan mendorongnya. Analisis dari unsur-
unsur hukum seperti tersebut di atas, metode pendekatannya
umumnya dikenal sebagai “doktrin  Hukum Alam”,
“positivisme”, dan “realisme”, kesemuanya menawarkan
sesuatu yang sangat berharga untuk diperhatikan dan dengan
demikian ~membuatnya saling bersaing, kadang-kadang
menimbulkan  konflik, dalam usaha untuk mendapat
pengakuan. Kontribusi masing-masing seringkali digunakan
sebagai alasan kritik terhadap metode yang lain.

PENGERTIAN HUKUM ALAM

Pembahasan tentang sifat daripada hukum, sebagian
mengenai “hukum dari alam” (“%he law of nature”). Berdasarkan
ideologi tertentu yang ada dibalakangnya, berbagai nama
dipergunakan untuk subjek yang sama, seperti hukum alam
semesta (the law of the universe), hukum Tuhan (the law of God),
hukum yang kekal/abadi (#he eternal law), hukum dari umat
manusia (the law of mankind) dan hukum dari akal (zhe eternal of
reason).

Klaim yang sentral terthadap “hukum dari alam” (“%he law

o]
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of nature”) ialah apa yang sifatnya alamiah, yang seharusnya
terjadi. Hukum dari alam (“?he law of nature”) seharusnya
menjadi hukum yang mengatur untuk semua benda, termasuk
manusia dan hubungan-hubungan manusia. Hipotesa dari
asumsi di belakang teori ini, bahwa hukum atau seperangkat
hukum menguasai atau mengatur semua hal, apakah itu
grafitasi, gerakan, phisik, dan reaksi kimia, insting binatang
atau tindakan manusia. Boleh dikatakan tindakan kita yang
tertentu dan reaksinya ditentukan oleh hukum dari alam (#e
law of nature) dan segala yang terjadi berlawanan adalah
berlawanan dengan alam. Jika sebuah batu dijatuhkan dalam
keadaan gravitasi normal, ia akan menentang hukum grafitasi
jika terangkat ke udara. Menurut hukum gravitasi, batu itu
akan jatuh ke bawah, namun demikian batu itu tidak
mempunyai akal dan tidak memiliki kapasitas untuk memilih
apa vyang ia inginkan. Sebaliknya, manusia memiliki
kemampuan dalam berbagai kombinasi. Tidak seperti batu,
manusia tidak terikat dengan sendirinya, secara psikologis atau
spiritual untuk mengikuti hukum yang seharusnya ditaatinya
dalam hubungan sesama mereka. Kita “seharusnya” (“ought”)
dapat dipakai dalam hubungan dengan batu dalam pernyataan
seperti : “batu itu seharusnya jatuh (ought o fall) ke bawah bila
kita melepaskannya”.

Hukum Alam (N#ama Dhamma) adalah salah satu
konsep dalam ajaran agama Buddha mengenai hukum-hukum
yang bekerja di alam ini. Hukum ini bekerja dengan sendirinya
dan bersifat universal. Hukum alam dapat dibagi ke dalam
lima kelompok:
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Utu Niyama, Hukum ini mencakup semua fenomena
anorganik, termasuk hukum-hukum dalam fisika dan
kimia. Contohnya adalah hukum mengenai terbentuk
dan hancurnya bumi, planet, tata surya, galaksi,
temperatur, iklim, gempa bumi, angin, erupsi, dan segala
sesuatu yang bertalian dengan energi.

Bija Niyama, Hukum ini mencakup semua gejala organik
seperti dalam biologi. Contohnya adalah perkembangan
hewan atau tumbuhan, mutasi gen manusia, pembuahan,
proses perkembangbiakkan pada tumbuh-tumbuhan.
Ramma Niyama, Hukum Moralitas, yaitu Hukum sebab-
akibat (hukum karma). Segala tindakan sengaja atau
tidak disengaja akan menghasilkan sesuatu yang baik
atau buruk.

Citta Niyama, mengenai pikiran misalnya bagaimana
proses kesadaran bekerja. Hukum ini bekerja pada
memori manusia dan bagaimana psikis seseorang.
Hukum ini mengatur pertalian kerja antara sesuatu yang
hidup dan mati.

Dbamma Niyama, mengenai segala sesuatu yang tidak
diatur oleh keempat Hukum diatas. Hukum ini
mencakup konsep abstrak yang dikembangkan manusia
seperti dalam ilmu matematika dimana realitas alam
dijelaskan dalam bentuk abstrak (tidak berwujud).

SEJARAH HUKUM ALAM (NATURAL LAW)

Sama halnya dengan banyak bidang studi lainnya, sejarah
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hukum dari alam (#he law of nature) dimulai pada zaman Yunani.
Filsafat Yunani melahirkan standar yang absolut mengenai
hak dan keadilan. Hal ini didasarkan pada kepercayaan pada
berlakunya kekuasaan supernatural atas hukum, di mana
manusia seharusnya mematuhinya. Pernyataan riil pertama
dari Teori Hukum Alam (Natural ILaw) dari sudut terminologi
filsafat berasal dari abad ke 6 SM. Hukum manusia dikatakan
mendapat tempatnya dalam tatanan benda-benda berdasarkan
atas kekuatan yang mengontrol segala hal. Reaksi dari ajaran
ini datang pada abad-abad berikutnya dimana ada perbedaan
dan kemungkinan timbulnya konflik antara Hukum Alam
(Natural Law) dan hukum yang dibuat manusia. Pada zaman
Yunani, Aritoteles dan Plato membangun kembali Hukum
Alam (Natural Law). Sampai hari ini hanya Aristoteles yang
mempunyai pengaruh terbesar dalam doktrin Hukum Alam
(Natural Law). Aristoteles menganggap manusia adalah bagian
dari alam, bagian dari sesuatu, tetapi juga, ditkuti dengan akal
yang cemerlang, yang membuat manusia sesuatu yang
istimewa dan memberikannya kekhususan yang menonjol.
Pengakuan terhadap akal manusia membentuk dasar
bagi konsepsi Stoic mengenai Hukum Alam (Natural Law).
Stoic mengatakan, akal berlaku terhadap semua bagian dari
alam semesta dan manusia adalah bagian dari alam semesta,
diperintah akal. Manusia hidup pada dasarnya jika ia hidup
menurut akalnya. Doktrin Hukum Alam (Natural Law)
kemudian sampai pada tingkat di mana alam universal
memimpin, melalui akal dan kritik yang dijalankan oleh
manusia, langsung kepada tingkah laku yang seharusnya secara
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normatif dijalankan. Keharusan yang normatif ini dianggap
bagian yang integral dan didukung oleh moral. Stoic
menambahkan unsur agama dalam tingkah laku manusia. Era
cemerlang dari Hukum Alam (Natural Law) lahir dari doktrin
hukum agama dari Thomas Aquinas. Pada masa itu Tuhan
dari agama Kristen dianggap sebagai sumber kekuatan akal
yang berasal dari Tuhan. Misalnya hal ini diketemukan dalam
10 Perintah Tuhan.

Sekuralisasi dari Hukum Alam (Natural 1aw) kemudian
datang belakangan pada masa Thomas Hobbes dan Grotius.
Ahli-ahli filsafat abad ke-17 ini pada umumnya menolak
konsepsi bahwa Tuhan adalah sumber tertinggi dari hukum,
mereka berpendapat Hukum Alam (Natural Law) itu
mengindikasikan bahwa tindakan manusia itu datang dari
kesepakatan mereka atau ketidak sepakatan mereka,
berdasarkan akal atau kebutuhan moral, dan akibatnya
perbuatan itu dilarang atau diperintahkan oleh Tuhan.

Dalam perkembangan selanjutnya Thomas Hobbes
mempunyai motif politik dengan menggunakan Hukum Alam
(Natural Law) untuk membenarkan perlunya pemerintahan
yang absolut, kekuasaan politik yang besar untuk melindungi
rakyat biasa melawan mereka sendiri dan melawan
kekurangan/kelemahan mereka sendiri. Reaksi terhadap
Thomas Hobbes datang dari Jeremy Bentham dengan
ajarannya utilitarianisme — kebahagiaan setinggi-tingginya
untuk sebesar-besarnya umat manusia. Ajaran Bentham
adalah penolakan total dari doktrin Hukum Alam (Natural
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Pembela doktrin Hukum Alam Modern, antara lain
Professor d’Entreves yang mengatakan alam masalah analisis
terthadap sifat dari hukum: “jawaban kaum Positivis adalah
mengorbankan apa yang seharusnya (#he ought) kepada apa
yang menjadi (the 7s); sarjana Hukum Alam (Natural Law)
mengorbankan apa yang menjadi (the is) kepada apa yang
seharusnya (7he ought); tentu persoalannya adalah bagaimana
hukum dapat dinyatakan dalam bentuk menjadi (az is) dan
yang seharusnya (an onght), bagaimana keduanya dapat menjadi
fakta dan proposisi seharusnya (an ought proposition). Saya
percaya ada unsur kebenaran pada kedua pihak, dan bahwa
kata akhir bukanlah masalah Teori Hukum sebagaimana juga
bukan Teori Politik.” Pendapat dari d’Entreves membuktikan
kenyataan bahwa doktrin Hukum Alam dan Positivisme
mempunyai  peranan yang saling melengkapi untuk
memecahkan persoalan-persoalan sifat dari hukum. Hukum
internasional merupakan indikator yang baik untuk
mendukung pendapatnya tersebut. Lemahnya hukum
internasional sekarang ini tidak karena tidak adanya
penegakkan tetapi karena tidak adanya ‘“peranan moral
internasional” (“international moral sence”). Menghubungkannya
dengan sikap modern terhadap Hukum Alam yang
memusatkan perhatian kepada aspek spesifik tertentu tentang
isinya, Hard berpendapat isi minimum dari Hukum Alam
adalah  ““core of good sence” (perasaan yang baik). Hard
berpendapat Hukum Alam bisa diketemukan melalui akal, dan
apa hubungannya dengan hukum manusia dan moralitas.
Dalam hubungan ini, pertanyaan mengenai bagaimana
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manusia hidup bersama, harus kita asumsikan bahwa
keinginan mereka, dalam garis besarnya adalah untuk hidup.

Pada abad ke 18 terjadi perdebatan antara Blackstone dan
Bentham yang mempengaruhi Teori Hukum (Lega/ Theory).
Blackstone adalah penganut Hukum Alam dari Ingeris,
sebaliknya Bentham adalah pengkritik Hukum Alam. Menurut
Blackstone hukum itu adalah rule of action,aturan untuk berbuat
yang diterapkan secara tidak diskriminatif kepada semua
macam tindakan apakah anzmate or inanimate, rasional atau tidak
rasional. Rule of action dilakukan oleh yang superior di mana
yang inferior terikat untuk menaatinya. Hukum dari alam
menurut Blackstone adalah kehendak dari Penciptanya

(Maker).

TEORI HUKUM ALAM

1. TEORI HUKUM ALAM ( tokoh : aristoteles, Thomas

aquino dan hugo de groot/ grotius)

Kenapa orang tunduk dan taat pada hukum ?
Menurut aristoteles :

- hukum berlaku karena penetapan Negara

- hukum tidak tergantung pada pandangan manusia
tentang baik buruknya

- hukum alam sebagai hukum yang asli berlaku dimana
saja tidak tergantung waktu dan tempat , orang-orang
yang berfikiran sehat merasakan hukum alam selaras

dengan kodrat manusia.

Menurut Thomas Aquino : segala kejadian dalam ini di
perintah dan dikendalikan oleh suatu UU abadi ( lex eterna)
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yang menjadi dasar kekuasaan dari semua peraturan lainnya.
lex aterna = kehendak pikiran tuhan yang menciptakan dunia
1ni.

Menurut Thomas Aquino pula hukum alam memuat
dua azas yaitu :
a. azas umum ( principia prima) : azas yang dengan sendirinya
dimiliki manusia sejak lahir dan mutlak diterima ( contoh :
berbuat baik) .
b. azas diturunkan dari azas umum ( principia secundaria) : azas
yang merupakan tapsiran dari principia prima yang dilakukan
manusia

Thomas Aquino membagi 4 macam golongan hukum
alam sebagai berikut :

1. lex aetrna ( hukum abadi) : yaitu rasio tuhan sendiri
yang mengatur segala hal yang ada sesuai dengan
tujuan dan sifatnya , merupakan sumber segala
hukum

2. lex divina ( hukum ketuhanan ) : sebagian kecil dari
rasio tuhan yang diwahyukan kepada manusia.

3. lex naturalis ( hukum alam) : bagian dari lex divina
yang dapat di tangkap oleh rasio manusia atau
merupakan penjelmaan lex aeterna didalam rasio

manusia

4. hukum positif : hukum yang berlaku nyata didalam
masyarakat (ius constitutum)
Hugo De Groot/ grotius dalam bukunya de jure oc pacis bahwa
sumber hukum alam adalah akal manusia.
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c. TEORI SEJARAH ( fried cral vo savigny 1779-1861) hukum
itu penjelmaan jiwa / rohani manusia , hukum bukan disusun
/ diciptakan manusia tetapi tumbuh sendiri ditengah rakyat
dan akan mati bila suatu bangsa kehilangan kepribadiannya

d. TEORI TEOKRASI : teori ini mendasarkan kekuatan
hukum itu atas kepercayaan pada Tuhan , manusia di
perintahkan Tuhan harus tunduk pada hukum. Tujuan dan
legitimasi hukum dikaitkan dengan kepercayaan agama

e. TEORI KEDAULATAN RAKYAT : ( Rousseau) : akal
dan rasio manusia , sebagaimana aliran rasionalisme , raja atau
penguasa Negara memperoleh kekuasaan bukan dari Tuhan
tetapi dari rakyatnya melalui suatu perjanjian masyarakat (
kontrak social ) yang diadakan antara anggota masyarakat
untuk mendirikan Negara

t. TEORI KEDAULATAN NEGARA ( Hans kelsen) ;
hukum ditaati karena Negara menghendakinya , hukum adalah
kehendak Negara dan Negara punya kekuasaan tak terbatas

g. TEORI KEDAULATAN HUKUM ( prof. Mr. Crabe ,
Hugo De Groot, Imanuel Kant & Leon Duguit ) : sumber
hukum itu rasa keadialan hukum hanyalah apa yang
memenuhi rasa keadilan dari jumlah terbanyak orang, tidak
dapat mengikat peraturan demikian bukanlah hukum
walaupun masih ditaati atau pun dipaksakan.

h. TEORI KESEIMBANGAN ( prof. Mr. R. Kranenburg) :
kesadaran hukum orang menjadi sumber hukum , hukum itu
berfungsi menurut suatu dalil yang nyata

Hukum alam (Natural Law atan Law of Nature) adalah sistem
hukum yang konon ditentukan oleh alam, dan oleh karenanya
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bersifal universal.

Teori-teori Hukum Alam dapat dibagi atas beberapa macam
yaitu:

1. Hukum Alam yang bersifat otoriter dan yang bersifat
fakultatif. Hukum Alam sebagai hukum yang mempunyai
kedudukan yang lebih tinggi daripada hukum positif (7us
constitutum), di lain sisi Hukum Alam sebagai cita-cita (zus
constitnendum) dengan mana hukum positif harus disesuaikan;

2. Hukum Alam yang progresif (maju/ dinamis) dan yang
konservatif (kaku/ statis). Teori ini diilhami oleh dua macam
cita-cita, pertama, adanya ketertiban/ keteraturan (order) yang
menguasal umat manusia yang nantinya melahirkan hukum
positif, kedua, hak-hak azazi yang tidak dapat dipisahkan dari
orang perorang yang nantinya melahirkan hukum-hukum yang
sosiologis.

3. Hukum Alam yang relijius/ agamis dan yang profane/
rasionalis. Hukum Alam memberi ilham kepada kaum relijius/
agamis, dilain sisi ia juga mengilhami teori-teori kaum
Individualistis.

4. Hukum Alam yang bersifat mutlak/ absolut dan yang
bersifat relative/ nisbi. Feodalisme yang mencerminkan
hukum absolute atau hukum Jawa Kuno dengan ungkapan
“sabda pandhito ratu”.

PEMIKIR TEORI HUKUM ALAM

Cukup banyak filsuf yang menjadi pemikir atau
penggagas teori hukum alam. Pemikiran masing-masing tokoh
hukum alam tersebut antara lain sebagai berikut:
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a. Plato (472-347 SM), meskipun Plato tidak memiliki teori
secara eksplisit mengenai hukum alam, namun pemikirannya
tentang alam, menurut John Wild, mengandung beberapa
elemen yang ditemukan dalam teori hukum alam. Menurut
Plato, kita semua hidup dalam dunia yang tertata. Inti dari
dunia yang tertata ini, atau alam, adalah bentuk-bentuk, yang
paling fundamental adalah Bentuk Kebaikan, yang Plato
menguraikannya sebagai “wilayah yang paling cemerlang dari
suatu makhluk”. Bentuk Kebaikan adalah asal mula segala hal
dan jika itu terlihat maka akan menuntun seseorang untuk
berbuat secara bijak.

b. Menurut Aristoteles (384-322 SM), Hukum Alam ialah
“Hukum yang oleh orang-orang berpikiran sehat dirasakan
sebagai selaras dengan kodrat alam. Segala yang diperintahkan
oleh hukum dapat berbeda antara tempat yang satu dengan
tempat yang lain, tetapi segala yang diperintahkan “oleh alam”
akan selalu sama dimanapun. Oleh karenanya, hukum alam
lebih merupakan sebuah paradoks daripada sesuatu yang
secara nyata cksis/ ada.

c. Menurut Marcus Tullius Cicero (106-43 SM), dengan aliran
stoic-nya, konsep Hukum Alam diartikan sebagai prinsip yang
meresapi alam semesta, yaitu akal yang menjadi dasar bagi
hukum dan keadilan. Tujuan dari hukum positif adalah untuk
menciptakan ‘keamanan penduduk, pelestarian negara, dan
kedamaian dan kebahagiaan umat manusia’. Menurut
pandangan ini, ‘undang-undang yang kejam dan tidak adil’
adalah ‘bukan hukum’, karena di dalam definisi hukum yang
sebenarnya terkandung ide dan prinsip untuk memilih yang
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adil dan benar.

d. Menurut Thomas van Aquino (1225-1274), penganut
hukum alam dari aliran scholastik, bahwa segala kejadian di
alam dunia ini diperintah dan dikemudikan oleh akal
ketuhanan, hukum ketuhanan adalah yang tertinggi. Hukum
dibagi ke dalam empat golongan:

Lex Aeterna, rasio Tuhan sendiri yang mengatur segala
sesuatu dan merupakan sumber dari segala hukum.
Rasio ini tidak dapat ditangkap oleh panca indera
manusai;
Lex  Divina, bagian dari rasio Tuhan yang dapat
ditangkap panca indera manusia berdasarkan waktu yang
diterimanya;
Lex Naturalis, hukum alam, yaitu penjelmaan dari lex
aeterna di dalam rasio manusia;
Lex Positivis, hukum yang berlaku merupakan
pelaksanaan dari hukum alam oleh manusia berkaitan
dengan syarat khusus yang diperlukan oleh keadaan
dunia. Hukum positif dibagi menjadi dua, yaitu hukum
positif yang dibuat oleh Tuhan (kitab-kitab suci) dan
hukum positif yang dibuat oleh manusia.
e. Hugo de Groot (1583-1645), dalam bukunya “De jure belli ac
pacis” (tentang hukum perang dan damai), mengatakan bahwa
sumber Hukum Alam adalah pikiran atau akal manusia.
Hukum alam ialah pertimbangan yang menunjukkan mana
yang benar dan mana yang tidak benar.
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FUNGSI HUKUM ALAM

Menurut Soedjono Dirdjosisworo dalam Ishaq, fungsi

hukum alam terhadap hukum positif adalah sebagai berikut:

a.

b.

Hukum alam sebagai sarana koreksi bagi hukum positif.
Hukum alam menjadi inti hukum positif seperti hukum
internasional.

Hukum alam sebagai pembenaran hak asasi manusia.
Menurut Friedman dalam Satjipto Rahardjo, fungsi
hukum alam adalah sebagai berikut:

Instrtumen utama pada saat hukum perdata Romawi
kuno  ditransformasikan  menjadi  suatu  sistem
internasional yang luas.

Menjadi senjata yang dipakai oleh kedua pihak (pthak
gereja dan pihak kerajaan) dalam pergaulan mereka.
Keabsahan hukum internasional ditegakkan atas nama
hukum alam.

Menjadi tumpuan pada saat orang melancarkan
perjuangan bagi kebebasan individu berhadapan dengan

absolutisme.

Dijadikan senjata para hakim di Amerika, pada saat

memberikan tafsiran terhadap konstitusi mereka, dengan

menolak campur tangan negara melalui perundang-undangan

yang ditujukan untuk melakukan pembatasan ekonomi.

KEKUATAN DAN KELEMAHAN HUKUM ALAM

Prinsip utama hukum alam adalah hukum tersebut

bersifat universal. Nilai-nilai yang diajarkan dalam hukum

alam berlaku bagi semua pihak, tidak berubah karena
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kaitannya dengan alam. Unversalitas tersebut menjadi
kekuatan hukum alam, karena ia menjadi ukuran validitas
hukum positif. Hukum alam dapat digunakan sebagai
landasan dalam melakukan kritik terhadap keputusan-
keputusan dan peraturan-peraturan, dan bahkan mengkritik
hukum. Universalitas ini terlihat pada pemberlakuan nilai-nilai
(values) dan moral, yakni dengan nilai-nilai yang diturunkan
dari Tuhan, yang secara filosofis menjadi acuan bagi
pembentukan hukum positif. Dengan kekuatan tersebut,
hukum alam dapat memberikan jawaban atas persoalan-
persoalan moral yang tidak dapat diselesaikan oleh hukum
masa kini.

Namun demikian, universalitas tersebut juga menjadi
kelemahan dari hukum alam sendiri. Karena sifatnya yang
universal, maka perlu untuk dilakukan ‘positivisasi’ nilai-nilai
dalam hukum alam tersebut, agar secara konkrit dapat
diketahui bentuk hukumnya untuk dapat diterapkan dalam
kehidupan sosial. Prinsip-prinsip dalam hukum alam bersifat
abstrak, sehingga perlu di-‘breakdown’ atau diterjemahkan ke
dalam peraturan yang lebih konkrit.

Mengacu pada Struktural-Fungsional (Talcott Parson),
secara singkat dapat dikatakan bahwa kekuatan hukum alam
adalah pada nilai-nilainya (#be values) dan kelemahannya adalah
pada kekuatan berlakunya (#he energy).

HUKUM ALAM ZAMAN MODERN
Periode zaman Renaissance di Eropa, perdebatan
tentang Hukum Alam terkait dengan issue hak-hak individu
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manusia dan batas-batas dari pemerintah. Hugo Grotius,
Thomas Hobbes dan John Locke banyak menulis tentang
Hukum Internasional adalah pemuka Hukum Alam Zaman
Modern. Kemudian pemikiran Hukum Alam Zaman Modern
dimulai oleh John Finnis, pemikirannya adalah aplikasi dari
pandangan Thomas Aquinas yang berhubungan dengan
masalah etika.

Pemuka Hukum Alam lainnya dalam zaman modern
adalah Lon Fuller yang menolak secara tegas apa yang
dilihatnya sebagai teori Hukum Positif. Fuller mengatakan
bahwa hukum itu sebagai tingkah laku manusia yang
menentukan peraturan-peraturan.

Hukum alam  berisikan  asas-asas yang dapat
didefinisikan dalam konteks perkembangannya? meliputi:

1. Alam (nature). Di dalam konteks dengan Alam atau
nature, hukum alam memberikan pedoman dan prinsip
serta asas bagaimana makhluk hidup (fwing organism)
dapat hidup secara berdampingan dengan alam (non-
living organism). Prinsip dan asas hukum alam ini
diturunkan secara turun menurun dan diperbaharui
oleh generasi selanjutnya.

2. Btika dan Moral (ethical and moral considerations). Etika
dan moral menjadi bagian penting yang membangun
hukum alam. Seiring dengan perkembangan peradaban
dan kemanusiaan nilai-nilai etika dan moral juga
berkembang yang  banyak = mempengaruhi
perkembangan hukum alam.

2 Sharah Hausan, 2003
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3. Nilai-nilai atau prinsip Agama (religious percept). Nilai

dan prinsip hukum agama mempengaruhi hukum alam
diawali pada kurang lebih abad 2000 BC pada saat
lahirnya polytheisme. Pada masa kerajaan Romawi
telah melahirkan /Jega/ corpus yang sangat fenomenal
hingga sekarang, /legal corpus Justinian yang berasal zhe
twelve  Tables yang dipengaruhi oleh ajaran agam
Kristiani. Berbagai nilai-nilai agama juga menjadi
bagian dari hukum alam melalui hukum kebiasaan
(customary law)

Kontrak sosial (social contract). Pada awal lahirnya
“negara” terdapat kontrak sosial antara rakyat dengan
penguasa. Kontrak sosial yang sangat popular tersebut
pada masa kerajaan Romawi oleh Plato disebut sebagai
Apology dan Crito.

Akal/ Nalar Manusia (buman reason). Akal/ nalar
manusia merupakan sumber dari sebuah imu
pengetahuan sehingga menjadi bagian dari masa
perkembangan hukum alam. Masa ini juga disebut
sebagai “Masa Pencerahan” (enlightenment). Akal dan
nalar manusia sebagai sumber ilmu pengetahuan
tumbuh dikarenakan melemahnya pengaruh ajaran
agama  (religions)  dalam  kehidupan  manusia.
Kemanusiaan sangat tergantung  dari lingkungan
sosialnya dan bagaimana mereka berinteraksi.

Singkat: Mempelajari dan Memahami Aliran Pemikiran
Hukum
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Salah satu alasan utama lahirnya beragam teori atau
aliran pemikiran hukum adalah upaya untuk mencari jawaban
dari pertanyaan apa hakikat dari hukum itu sendiri.

Hukum Alam

Dalam mencari jawaban tersebut maka muncullah Aliran
hukum alam, sebagai awal menjawab pertanyaan apa hakikat
dari hukum itu sendiri. Hukum alam dipahami sebagai sesuatu
yang ada sebelum yang lain ada, yaitu Tuhan.

Pada generasi pertama hukum alam dipahami sebagai
hukum tuhan (Lex Dipina). Oleh karena itu, muncullah apa
hakikat hukum itu yang tidak lain adalah hukum berasal dari
tuhan. Hukum tuhan terkodifikasi di dalam agama.

Pada  generasi  pertama  inilah  hukum  alam
dikembangkan oleh tokoh-tokoh agama khususnya di Eropa
oleh tokoh gereja. Hukum alam adalah hukum yang
bersumber dari agama yang bersifat universal (betlaku untuk
semua orang yang diberikan oleh tuhan).

Hukum Alam adalah yang tertua yang dapat dikenali
sejak zaman yang kuno sekali sampai kepada permulaan abad
pertengahan. Apabila orang mengikuti sejarah Hukum Alam,
maka ia sedang mengikuti sejarah ummat manusia yang
berjuang untuk menemukan keadilan yang mutlak di dunia ini
serta kegagalan.
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Munculnya Hukum alam merupakan usaha manusia
untuk menemukan hukum dan keadilan yang ideal. Thomas
Aquino merumuskan hukum sebagai “Peraturan yang berasal
dari akal untuk kebaikan umum yang dibuat oleh seorang yang
mempunyai kewajiban untuk menjaga masyarakatnya dan
mengundangkannya”. Oleh karena dunia ini diatur oleh
tatanan ketuhanan, seluruh masyarakat dunia ini di atur oleh
akal ketuhanan. Hukum ketuhanan adalah yang tertinggi.
Thomas Aquino membedakan empat macam hukum,

yaitu: Jex aeterna, lex naturalis, lex divina, dan lex humana.

Mazhab Hukum alam adalah suatu aliran yang menelaah
hukum dengan bertitik tolak dari keadilan yang mutlak, artinya
bahwa keadilan tidak boleh diganggu. Apabila keadilan itu
terganggu akan menimbulkan reaksi manusia yang akan
berusaha untuk mengembalikan kepada situasi semula yaitu
situasi yang adil menurut pandangan orang yang berpikir
sehat. Hukum alam adalah hukum yang memiliki sifat-sifat
sebagai berikut:
— Terlepas dari kehendak manusia, atau tidak bergantung
pada pandangan manusia.
— Berlaku tidak mengenal batas waktu, artinya berlaku kapan
saja.

— Bersifat universal artinya berlaku bagi semua orang.
— Berlaku di semua tempat atau berlaku di mana saja tidak

mengenal batas tempat.

— Bersifat jelas (dengan sendirinya) bagi manusia.
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Hukum alam tidak bergantung pada pandangan
manusia, berlaku kapan saja, di mana saja, bagi siapa saja dan
jelas bagi semua manusia tanpa ada yang menjelaskannya.
Ajaran mengenai hukum kodrat dikemukakan antara lain oleh
Aristoteles, Thomas Aquino, Hugo de Groot, dan Rudolf

Stammler.

Dalam perjalanannya, hukum alam mengalami proses
sekularisasi (menjauh dari agama). Sekuler sesuatu yang
berbicara tentang sesuatu yang sekarang dan tidak ada
kaitannya dengan sebelumnya atau sesudahnya. Sekuler tidak
menyakini ‘?he day after tomorrow” (alam gaib).

Sekuler adalah ideologi yang menyatakan bahwa
kehidupan itu hanya kini dan disini setelah mati semua selesai.
Sedangkan ajaran agama tidak membicarakan kini dan disini
tetapi masa depan (alam gaib), kehidupan setelah kematian.
Ada sebab mengapa terjadi proses sekularisasi pada hukum

alam.

Pada zaman Renaissance, salah satu yang digugat adalah
doktrin-dokrin agama yang terdapat di gereja yang dianggap
tidak mencerahkan. Dari sisilah hukum alam mengalami
perubahan dari yang bersumber pada agama menjadi
bersumber pada Rasio (akal). Dengan demikian, nama hukum
alam ditambah menjadi /ex eterna/ eternity (keabadian).

Sejak kapan dan siapa yang menentukan sesuatu itu
memiliki nilai universal? Dimana kita menemukannya? Bagi



Logika dan Penalaran Hukum

mereka yang menyakini tuhan, mereka akan mengatakan
bahwa hal tersebut terdapat pada agama.

Namu, bagi mereka yang tidak beragama hal tersebut
tidak berlaku. Disinilah kelemahan hukum alam. Untuk
menjawab kelemahan hukum alam maka muncullah, aliran

Positivisme.

Positivisme

Aliran Positivisme mengatakan bahwa Hukum alam
sangat abstrak. Aliran ini lahir pada abad ke-19, setelah aliran
hukum alam mengalami kemunduran dan kegagalan.

Hal ini terjadi karena hukum alam tidak bisa lagi
memberikan tuntutan di tengah-tengah gugatan terhadap

kepercayaan sosial dan moral pada saat itu.

Aliran ini berpendapat bahwa satu-satunya sumber
hukum adalah Undang-undang. Juga, aliran ini menegaskan
bahwa di luar undang-undang tidak ada hukum.

Dalam aliran positivisme hukum identik dengan
Undang-undang. Dalam hal ini undang-undang diciptakan
oleh penguasa (Negara/Pemerintah) dan dikodifikasikan agar
terdapatnya kesatuan hukum (rechtsseenbeid) dan kepastian
hukum  (rechtszakerbeid). Namun dalam perkembangannya,
aliran Positivisme dibantah oleh aliran sejarah hukum.
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Aliran Sejarah Hukum

Aliran ini disebut aliran sejarah hukum karena Sejarah
tidak dibuat, sejarah adalah bagian yang tumbuh. Sejarah
membicarakan pengalaman, tidak mungkin sejarah tanpa
pengalaman. Aliran sejarah hukum dengan tokohnya Friedrich
Carl Von Savigny mengatakan bahwa hukum tidak dibuat
melainkan hidup, tumbuh dan berkembang di masyarakat.

Berbeda sekali dengan aliran positivisme yang
mengatakan bahwa hukum dibuat atau diciptakan oleh para
penguasa yang memiliki wewenang untuk membuat hukum

atau aturan.

Aliran sejarah hukum menjelaskan bahwa hukum adalah
Volkgeist, vo/k : Masyarakat; gezst: Jiwa. Hukum merupakan
jiwa dari masyarakat. Hukum merupakan suatu rangkaian
kesatuan yang tak terpisahkan dengan sejarah bangsa dan
karenanya hukum selalu berubah menurut tempat dan waktu.
Oleh karena itu, hukum tumbuh bukan dibuat dan berisikan
aspirasi masyarakat (kebutuhan masyarakat).

Aliran ini tidak setuju dengan kodifikasi yang dilakukan
oleh Aliran Positivisme, yang ditekankan dalam aliran sejarah
hukum adalah hukum kebiasaan, etika.Namun, dalam
perkembangannya sangat sulit menciptakan hukum yang
dapat sejajar dengan dinamika (pergerakkan) yang terjadi
dalam kehidupan masyarakat, disinilah muncul Aliran
Sociological Jurisprudence.
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Aliran Sociological Jurisprudence

Dalam aliran Sociological Jurisprudence hukum harus
dapat menghadapi dinamika yang terjadi di masyarakat.
Hukum harus memperhatikan dinamika yang terjadi di
masyarakat. Aliran ini berkembang di Amerika dengan
tokohnya Roscoe Pound, Eugene Ehrlich, Benjamin Cardozo,
Kontorowics, Gurvith dan lain-lain.

Dalam aliran ini, hukum yang baik adalah hukum yang
sesuai dengan hukum yang hidup dalam masyarakat. Kata
“sesuai” diartikan sebagai hukum yang menceminkan nilai-
nilai yang hidup di dalam masyarakat. Hukum adalah Insinyur
Masyarakat.

Sumber: kawanhukum.id edisi 26 Oktober 2020
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BAB 3
POSITIVISME HUKUM

Positivisme adalah suatu aliran dalam filsafat hukum
yang beranggapan bahwa teori hukum itu dikonsepsikan
sebagai zus yang telah mengalami positifisasi sebagai /ege atau
lex, guna menjamin kepastian antara yang terbilang hukum
atau tidak. Oleh karena itu hukum dapat dikatakan sebagai
aturan yang hanya bersangkut paut dengan hukum positif saja.
Ilmu hukum tidak membahas apakah hukum positif itu baik
atau buruk, dan tidak pula membahas soal efektivitas hukum
dalam masyarakat. Filsafat hukum positivisme muncul pada
abad XVIII-XIX dan berkembang di Eropa Kontinental,
khususnya Prancis. Aliran filsafat hukum positivisme
berpendapat bahwa hukum adalah positivisme yuridis dalam
arti yang mutlak dan memisahkan antara hukum dengan moral
dan agama serta memisahkan antara hukum yang berlaku dan
hukum yang seharusnya, antara das sein dan das sollen. Bahkan
tidak sedikit pembicaraan terhadap positivisme hukum sampai
pada kesimpulan, bahwa dalam kacamata positivisme tiada
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hukum lain kecuali perintah penguasa (law is command from the
lawgivers), hukum itu identik dengan undang-undang.
Keberadaan UU menjamin kepastian hukum, sehingga
penerapannya lebih muda, dan di luar UU tidak ada hukum.

PENGERTIAN POSITIVISME HUKUM

Positivisme adalah suatu aliran dalam filsafat hukum
yang beranggapan bahwa teori hukum itu hanya bersangkut
paut dengan hukum positif saja. Ilmu hukum tidak membahas
apakah hukum positif itu baik atau buruk, dan tidak pula
membahas soal efektivitas hukum dalam masyarakat. Sejarah
mencatat, bahwa pemikir positivisme hukum yang terkemuka
adalah John Austin (1790-1859) yang berpendirian bahwa
hukum adalah perintah dari penguasa. Hakikat hukum sendiri
menurut Austin terletak pada unsur “perintah” (command).?
Pada perkembanghan selanjutnya muncul teori hukum murni
ini boleh dilihat sebagai suatu pengembangan yang amat
saksama dari aliran positivisme. Seperti dikatakan di atas, ia
menolak ajaran yang bersifat ideologis dan hanya menerima
hukum sebagaimana adanya, yaitu dalam bentuk peraturan-
peraturan yang ada. Ini artinya sebenarnya teori hukum murni
adalah teori yang berasal dari aliran hukum positif, dimana di
dalam teori ini berusaha untuk memberikan pengertian
hukum dilihat sebagai sesuatu yang “murni® terlepas dari
segala unsur lain yang berasal dari luar ilmu hukum itu sendiri.
Titik kunci dari teori hukum murni berusaha untuk

3 Antonius Cahyadi dan E Manulang, Pengantar ke Filsafat Hukum (Jakarta: Prenada Media
Grup, 2007), 58.
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memisahkan pengertian antara ilmu hukum dari pengaruh
norma-norma moral dan menjadikan hukum sebagai suatu
sistem yang berjalan secara independent atau mandiri terlepas
dari pengaruh hukum moral. Salah satu peletak dasarnya
adalah Hans Kelsen (1881-1973), adalah pelopor aliran ini.

TOKOH-TOKOH POSITIVISME HUKUM
Perkembangan pemikiran filsafat selalu diwarnai
dialektika gagasan. Namun, dari berbagai pemikiran filsafat
tersebut positivisme hukum adalah pemikiran yang membawa
ilmu pengetahuan menjadi berkembang sangat cepat. Istilah
positivisme digunakan pertama kali oleh Saint Simon (1760-
1825) dari Perancis sebagai metode dan perkembangan
pemikiran filsafat. Istilah ini kemudian diadopsi dan
dikembangkan oleh August Comte (1798-1857). Sejak Comte
positivisme menjadi Gerakan filsafat yang berpengaruh di
dunia Barat. Menurut Comte, kemajuan manusia terjadi dalam
tiga tahap, yaitu teologis, metafisis, dan positif dimana
pengalaman menjadi panduan bagi manusia.* Filsafat hukum
positivisme merupakan upaya untuk mempelajari hukum
positivisme secara mendalam, terperinci dan radikal untuk
menemukan kebenara dari hukum positivisme. Upaya yang
dilakukan adalah dengan memahami teori hukum yang
ditemukan oleh tokoh aliran hukum positivisme, yang
kemudian melahirkan konsep hukum yang benar dalam
tataran aliran hukum positivisme. Oleh karena itu, berikut ini

4 Victor Imanuel Nalle, Kritik Positivisme Dalan Hukun Modern (Sapiential Et Virtns. Vol.2,
No.1, 2015), 37.
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akan dijelaskan tentang tokoh aliran positivisme, beserta teori
yang digunakan:?
1. John Austin (1790-1859)

Pemikir positivisme hukum yang terkemuka adalah John
Austin, beliau dikenal sebagai “bapak Ilmu hukum Inggris”.
Pendapatnya dikenal dengan isilah Analytical Jurisprudence yang
dituangkan dalam bentuk Perundang-Undangan, jadi unsur
yang terpenting dari hukum adalah “Perintah™ (command).
Oleh karena itu, hukum bersifat tetap, logis, dan tertutup
(closed  logical ~ system), dimana keputusan hukum yang
benar/tepat biasanya dpat di peroleh dengan alat-alat logika
dan peraturan-peraturan hukum yang telah ditentukan
sebelumnya tanpa memperhatikan nilai-nilai yang baik atau
buruk.® Hukum menurut Austin harus dipahami dalam arti
perintah karena hukum seharusnya tidak memberi ruang
untuk memilih (apakah mematuhi atau tidak mematuhi).
Austin menegaskan bahwa hukum bukan setumpuk peraturan
atau nasihat moral, namun hukum sebagai perintah, yang
memuat dua elemen dasar yaitu hukum sebagai keinginan
penguasaharus ditaati, dan hukum memiliki kemampuan
untuk menciptakan sesuatu yang tidak menyenangkan atau
bahkan membahayakan subjek yang melanggarnya. Individu
yang terkena perintah, ada keharusan untuk mrntaatinya.
Kegagalan memenuhi tuntutan pemerintah, akan mendapat
sanksi hukum.”

5 Islamiyati. Kritik Filsafat Hukum Positivisme Sebagai Upaya Mewnjudkan Hukum Y ang
Berkeadilan (Law, Develgpment & Justice Review, Vol.1, No.1, 2018), 87.

¢ Ibid., 87.

7 Ibid., 88.
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2. Gustav Radbruch (1878-1949)

Gustav Radbruch, berasal dari Jerman, mengajarkan
bahwa hukum harus memuat tiga nilai dasar, yakni: nilai
keadilan, nilai kepastian, dan nilai kemanfaatan. Setiap
peraturan hukum harus dapat dikembalikan pada nilai
kebasahannya  pada  nilai  dasar  tersebut. = Gustav
menkonsepsikan bahwa hukum sebagai paduan antara nilai-
nilai yang harus diwujudkan dan kenyataan yang tidak boleh
melanggar nilai-nilai itu, nilai di maksud adalah nilai keadilan.
Oleh karena itu pengupayaan keadilan harus diwujudkandalam
peraturan yang nyata, yang berwujud Undang-Undang. Pada
perkembangannya, nilai kepastian itu menjadi inti dari ajaran
rute of law.8
3. Hans Kelsen (1881-1973 M)

Hans Kelsen seorang ahli hukum dan filsuf Austria,
terkenal dengan teori grundnorm, mengkonsepsikan bahwa
hukum adalah system norma yang didasarkan pada keharusan,
dimana sistem norma ini penentuannya dilandaskan pada
moralitas atas nilai-nilai yang baik. Hans Kelse juga terkenal
dengan ajaran Teori Hukum Murni (The Pure Theory Of Law)
yang menjelaskan bahwa hukum ditaati bukan karena dinilai
adil atau baik, namun karena hukum itu tertulis dan disahkan
oleh penguasa. Hans Kelsen pada tataran hukum murni
terfokus pada penjelasan tentang hakekat hukum dan
bagaimana hukum itu dibuat. Hal inilah yang menjadikan,
lmu hukum mempunyai oobyek studi yakni perundang-
undangan, yang tertulis, mengandung perintah dan sanksi

8 Thid., 89.
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apabila dilanggar serta dibuat oleh negara sebagai penguasa.’
Selanjutnya Hans Kelsen memecah hukum (dalam hal ini
hukum positif) menjadi 2 bagian, yakni: teori hukum murni
dan stufenbantheorie. Kedua bahasan besar ini boleh dikatakan
sebagai hasil reduksionis oleh Hans Kelsen atas pemahaman
hukum. Terkait dengan pemikiran Hans Kelsen, beberapa
ajarannya yang terangkum dalam ajaran hukum murni.!”

4. HLA Hart (1907-1992 M)

HLA Hart berasal dari Britania adalah tokoh positivisme
hukum. HLA Hart mengatakan oleh karena hukum harus
konkret maka harus ada pihak yang menuliskan. Pengertian
yang menuliskan itu menunjuk pengertian bahwa hukum
harus dikeluarkan oleh suatu pribadi (subjek) yang memang
mempunyai otoritas untuk menerbitkan dan menuliskannya.
Otoritas tersebut adalah negara. Otoritas negara ditunjuukan
dengan adanya atribut negara, berapa kedaulatan negara.
Berdasarkan kedaulatannya, secara internal negara berwenang
untuk mengeluarkan dan memberlakukan apa yang disebut
sebagai hukum positif. Selanjutnya HLA Hart menyatakan:
hukum (yang sudah dikonkretisasi dalam bentuk hukum
positif), tidak selalu harus ada kaitan antara hukum dengan
moral dan dibedakan dengan hukum yang seharusnya
diciptakan (zhere is no necessary connection between law and morals or

law as it is and law as it ought to be). 11

9 Ibid., 90.

10 FX Adji Sameko. Menggugat Relasi Filsafat Positivisme dengan Ajaran Hukum Doktirnal.
(Jurnal Dinamika Hukum, 10/12, No.1, 2012 ), 82.

11 Ibid., 80.
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PRINSIP-PRINSIP ALTRAN POSITIVISME
Para positivis menentang ilmu metafisika, yang ghaib,

apa yang berada di luar batas pengalaman manusia. Mereka

menganggap metafisika sebagai tidak ada artinya bagi ilmu
pengetahuan, sebab metafisika menarik diri dari tiap usaha
untuk verifikasi, kebenaran atau ketidakbenaran pendirian
yang tidak dapat ditetapkan. Oleh karena itu, para positivis
telah mengucapkan selamat tinggal pada “dunia dewa” dan
"dunia hakekat", karena dianggap tidak rasional. Pada tahap
ini aliran positivisme telah“membuang”  filsafat. Wilayah
metafisika dan hakikat menjadi obyek pemikiran filsafat
melalui kontemplasi-spekulasi, yang tidak dapat didekati
dengan indera-indera kaum positivis. Oleh karena itu sebagai
akibatnya positivisme hanya bersandar pada prinsip-prinsip

berikut ini :1?

a. Hanya apa yang tampil dalam pengalaman dapat disebut
benar. Prinsip ini diambil dari filsafat empirisme Locke
dan Hume.

b. Hanya apa yang sungguh-sungguh dapat dipastikan
sebagai kenyataan dapat dipastikan sebagai kenyataan
dapat disebut benar. Itu berarti tidak semua pengalaman
dapat disebut benar, tetapi hanya pengalaman yang
mendapati kenyataan.

c.  Hanya melalui ilmu-ilmu pengetahuan dapat ditentukan
apakah sesuatu yang dialami merupakan sungguh-

sungguh suatu kenyataan.

12N.E Algra dan K. Van Duyvendijk, Mula Hukum Beberapa Bab Mengenai Hukum dan Inn
untuk Pendidikan Hukum dalam Pengantar Imu Hukum (Jakarta: Bina Cipta, 1983), 132.
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Oleh karena itu, semua kebenaran didapati melalui ilmu-
ilmu pengetahuan, maka tugas filsafat tidak lain dari pada
mengumpulkan dan mengatur hasil penyelidikan ilmu-ilmu
pengetahuan. Secara lebih lengkap, prinsip-prinsip aliran

positivisme dikemukakan oleh Arief Sidharta, sebagai berikut
13

a.  Hanya ilmu yang dapat memberikan pengetahuan yang
sah.

b.  Hanya fakta yang dapat menjadi obyek pengetahuan.

Metode filsafat tidak berbeda dari metode ilmu.

o

d. Tugas filsafat adalah menemukan asas umum yang
berlaku bagi semua ilmu dan menggunakan asas-asas ini
sebagai pedoman bagi perilaku manusia dan menjadi
landasan bagi organisasi sosial.

e. Semua interpretasi tentang dunia harus didasarkan
semata-mata atas pengalaman (empiris-verifikatif).

f.  Bertitik tolak pada ilmu-ilmu alam.

g.  Berusaha memperoleh suatu pandangan tunggal tentang
dunia fenomena, baik dunia fisik maupun dunia
manusia, melalui aplikasi metode-metode dan perluasan
jangkauan hasil-hasil ilmu alam.

Prinsip-prinsip  aliran ~ positivisme ini  selanjutnya
mendasarinya  kepada  sains modern (sekuler) yang
dikembangkan Barat. Sains modern bersandar pada empat
premis, yakni:

13 Arief Sidharta, Filsafat Hukum Madzhab dan Refleksinya (Bandung: Remaja Rosda Karya,
1994), 50.
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a. Dunia itu ada.
b. Manusia dapat mengetahui dunia.
C. Manusia mengetahui dunia melalui panca indera

Fenomena-fenomena di dunia terkait secara kausalitas
(sebab akibat). Secara metodologis, positivisme meyakini
sepenuhnya  pada empat dalil  "Keilmuan", orde,

determinisme, parsimoni, dan empirikal.

ALIRAN POSITIVISME DALAM FILSAFAT HUKUM

Positivisme menurut Hans kelsen adalah  suatu
perangkat teori dan ajaran dalam ilmu hukum dan praktek
hukum modern yang didasarkan pada landasan falsafah
positivisme yang berkembang dalam alur paradigma Galilean.
Aliran positivisme baik dalam ilmu hukum maupun dalam
praktek hukum adalah sebagai teori dan ajaran yang
mereduksi eksistensi manusia dalam proses hidupnya yang
dikuasai oleh kepastian hukum sebab akibat. Dari konsep
tersebut manusia tidak mempunyai kebebasan dalam
berkehendak. Positivisme sepertinya bebas, akan tetapi dalam
kehidupan yang nyata adalah terikat. (karena diatur oleh
norma yang terdapat dalam Undang-undang). Atau manusia
dikontrol oleh hukum yang lengkap dan bebas.!* Positivisme
dalam hukum artinya hukum diposititkan sebagai status
tertinggi diantara berbagai norma (the supreme of law), yang
terdiri dari suatu rangkaian panjang pernyataan-pernyataan
tentang berbagai perbuatan yang diidentifikasikan sebagai

4 Haryono, Eksistensi Aliran Positivisme dalam Imn Hukum (Meta-Yuridis, Vol. 2 No.1,
2019), 98.
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fakta hukum dengan konsekuensinya yang disebut akibat
hukum.

Positivisme hukum (aliran hukum positif) memandang
perlu memisahkan secara tegas antara hukum dan moral
(antara hukum yang berlaku dan hukum yang seharusnya).!®
Aliran positivisme dalam kaidah hukum disebut sebagai
legisme, yaitu suatu paham (isme) bahwa kehidupan bernegara
bangsa mestilah semata-semata berdasarkan hukum undang-
undang. Positivisme juga dapat dikatakan suatu paham yang
meyakini suatu asumsi bahwa alam semesta adalah suatu
situasi acak berada di ranah indrawi, memperlihatkan adanya
beragam proses interaktif yang fungsional antar elemen
ditengah kancah yang penuh kocokan yang menghasilkan
berbagai kemungkinan dalam jumlah yang tak terbelenggu,
menstrukturkan adanya hubungan kausalitas yang final. Aliran
positivisme dalam ilmu hukum, mempunyai ciri-ciri atau
karakter sebagai beikut:!¢
a. Hukum dibentuk menjadi UndangUndang (lege) yang
tersimak dalam rumusan sebab akibat.

b. Hukum Netral dan Obyektif ( Rule of Law not Rule of
man)

c. Hukum diberi status yang tertinggi (supreme corpus atau
Rechtstaat)

d. Hukum dikelola oleh ahlinya yang independen /
imparsial.

15Darji Darmodiharjo dan Shidarta, Pokok-Pokok Filsafat Hukum apa dan bagaimana Filsafat
Hukum Indonesia (Jakarta: PT. Gramedia Pustaka Utama, 20006), 113.

16 Haryono, Eksistensi Aliran Positivisme dalam Ilmn Hukum (Meta-Yuridis, Vol. 2 No.1,
2019), 101.
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e. Hukum bersifat formal, tak personal esensi/ substansi
moralnya.
f. Hukum ada demi kepastian aturan hukum undang-

undang.

Aliran ini tetap eksis sampai abad 20, karena hukumnya
bentuknya Undang-Undang yang tertulis, pasti dan jelas, mana
yang diperbolehkan mana yang dilarang, maka disebut hukum
undang-undang (Rule of Law). Selain itu banyak negara masih
menggunakannya karena adanya jaminan kepastian hukum
yang berbentuk undangundang. Putusan hakim dapat
diprediksikan  karena adanya kepastian mana yang
diperbolehkan dan mana yang tidak diperbolehkan. Hukum
positif sebagai perwujudan positivisme dapat mewujudkan
ketertiban masyarakat dengan paksaan atau kesadaran karena
kepatuhan.

PANDANGAN POSITIVISME HUKUM
Oleh: VIDYA PRAHASSACITTA (Agustus 2019)

Pandangan positivisme hukum memberikan landasan
penelitian hukum normatif. Secara garis besar pandangan
positivisme hukum memaknai hakikat hukum sebagai norma-
norma positif dalam sistem peraturan perundang-undangan.
Terdapat tiga landasan pandangan positivisme hukum.
Landasan pertama bahwa hukum adalah perintah manusia
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yang memisahkan hukum dengan moral. Kedua penelitian
dilakukan terhadap hukum dipisahkan dari unsur-unsur di luar
hukum seperti sejarah, sosiologis dan politik. Ketiga sistem
hukum adalah sistem logis tertutup di mana keputusan yang
benar dapat dideduksi dari aturan hukum yang telah
ditentukan dengan maksud logis semata. Kekuatan dari
pandangan positivisme hukum adalah argumentasi yang
didasarkan pada penerapan struktur norma positif ke dalam
kasus-kasus konkret. Pola penalaran yang dipergunakan
adalah 79p 70 down dengan pola deduktif.

Kata “positif” diturunkan dari Bahasa latin ponere-posui-
positus yang berarti meletakkan yaitu sesuatu yang sudah tersaji
(given). Dalam area hukum, sesuatu yang tersaji itu adalah
sumber hukum positif, yang sudah diletakkan oleh penguasa
politik. Pandangan positivisme hukum telah ada sejak lama
tepatnya sejak Comte. Akan tetapi positivism hukum modern
baru memperoleh akar secara akademis melalui pemikiran dari
John Austin, Hans Kelsen dan H.L.A Hart. Pandangan
tersebut yang melahirkan landasan dalam paham positivisme
modern.

Austin dan Kelsen menolak hukum kodrat yang abstrak.
Menurut mereka hukum adalah perintah yang merupakan
buatan manusia namun dengan cara pandang yang berbeda.
Austin  menyatakan bahwa suatu perintah baru dapat
dikatakan sebagai hukum hanya apabila perintah tersebut
berasala dari suatu kedaulatan penuh (berkuasa penuh) yaitu
negara. Hukum positif dimaknai sebagai aturan yang dibuat
oleh negara sebagai yang memangan kedaulatan penuh.
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Kelsen setuju dengan pendapat Kelsen yang menyatakan
bahwa hukum dipisahkan dengan moral namun Kelsen tidak
sependapat bahwa hukum adalah suatu perintah karena
perintah mensyaratkan adanya unsur psikologis. Kelsen
berpendapat bahwa hukum merupakan norma murni yang
berasal dari sumber yang terbatas yang membuat suatu
gagasan mengenai seseorang harus berperilaku tertentu.
Kelsen tegas memisahkan norma-norma hukum dengan
lainnya. Pandangan ini membuat positivsme hukum memiliki
tujuan kepastian hukum dan menolak aktivitas positivis yang
dipergunakan untuk menyelesaikan masalah konkret dengan
menggunakan logika dimana hanya norma hukum saja yang
dapat diuji dengan mengguna norma hukum lainnya. Tanpa
mempertanyakan validitas dari hukum buatan manusia
tersebut, apakah hukum tersebut sesuai dengan moral atau
tidak. Norma positif akan diterima sebagai doktrin sepanjang
sesuai dengan aturan sistematis logika ilmu hukum (#be rule
Systematizing  logic of legal science). Pandangan terakhir ini
membuat lahirnya struktur norma tersebut membentuk hirarki
berdasarkan tingkatan abstraksi norma dimana abstraksi yang
paling dasar berada diposisi yang paling tinggi yang
merupakan perbatasan antara hukum dengan moral.
Perbatasan ini terjadi karena ketidakmampuan hukum untuk
memurnikan diri pada posisi yang paling tinggi yang tidak
lepas dari pemikiran Kelsen tentang Grundnorm. Oleh
karenanya pola kekerasan argumentasi dan ketertutupan
sistem logika positivisme hukum tergoyahkan pada bagian
puncak dan menerima adanya kaitan antara hukum dengan
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moral tersebut. Hal ini menjadi kekurangan dari pandangan
Kelsen.

Pemikiran Austin dan Kelsen didorong oleh keinginan
menjadikan hukum sebagai ilmu hukum yang diakui oleh
komunitas ilmiah. Oleh karenanya metoda yang diarahkan
menjadi ilmu dogmatika hukum yang mengedepankan
pendekatan ilmu-ilmu pasti dan hal ini sejalan dengan konsep
berpikir penganut positivisme hukum. Diskusi tentang hukum
dalam perspektif positivisme hukum akan menggiring ke arah
hukum positif yang berarti hukum yang berlaku pada saat dan
wilayah tertentu. Oleh sebab itu, hukum positif sering
diistilahkan dengan sebutan zus contitutum. Hal ini juga menjadi
kelemahan positivisme hukum yang tidak dapat menjangkau
pada aspek penegakan hukum. Postivisme hukum
menititikberatkan ~ pada  pembentukan  hukum  saja
sebagaimana dalam pemikiran Austin.

Hart  mengartikan  positivsme  hukum  dengan
mengabungkan kedua pandangan Austin dan Kelsen namun
dengan modifikasi. Hart menyatakan bahwa hukum
merupakan perintah manusia yang memiliki kekuasaan dan
wajib dituruti bukan karena adanya sanksi tetapi karena
perliaku. Hart membagi peraturan menjadi dua jenis yaitu
peraturan primer (primary rules) dan peraturan sekunder
(secondary rules). Peraturan primer berisi mengenai hak dan
kewajiban dimana hanya dapat diterapakan pada masyrakat
yang sederhana. Kemudian peraturan sekunder yang
berhubungan dengan penafsiran, penerapan, peraturan dan
perubahan atas peraturan primer. Peraturan sekunder didasari
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pada peraturan primer. Hart menyatakan norma hukum yang
tertinggi  bukan Grundnorm tetapi the  ultimare — rule  of
recognition yang merupakan suatu kenyataan atau realitas. Hart
juga mengkoreksi pendapat Austin bahwa hukum merupakan
perintah dan sanksi yang merupakan paksaan hukum dengan
mencontohkan perintah dari kelompok yang bersenjata
bukanlah suatu perintah dalam hukum. (***)

Sumber: https://business-law.binus.ac.id/ Agustus 2019

IMPLIKASI ALIRAN POSITIVISME TERHADAP
PEMIKIRAN HUKUM

Positivisme hukum secara sederhana menganut dua
prinsip dasar, yakni: pertama, hanya undang-undang yang
disebut hukum, diluar itu tidak ada hukum. Kedua, negara
atau otoritas merupakan satu-satunya sumber hukum.!’
Implikasi dari dua prinsip ini adalah bahwa setiap undang-
undang yang telah ditetapkan oleh otoritas yang sah harus
dianggap hukum yang harus dipatuhi, apapun isi dari hukum
tersebut. Konsekuensinya, hukum akan menjadi alat legitimasi
dari  pemegang kekuasaan dalam menjalankan dan
mempertahankan  kekuasaannya. Dalam negara yang
menganut paham negara kesejahteraan (Welfare State) di mana
penguasa diberi kewenangan untuk mencampuri kehidupan
warga negaranya dengan menciptakan berbagai instrumen
yuridis, lahir berbagai aturan hukum yang dijadikan dasar bagi
negara atau pemerintah untuk bertindak tanpa peduli apakah

17 Johni Najwan, Implikasi Aliran Positivisme Terbadap Pemikiran Hukunz, 26.
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hukum yang dilahirkannya itu adil atau tidak, menindas rakyat
atau tidak. Sedangkan pada negara-negara diktator, secara
formal kekuasaan berjalan diatas hukum, akan tetapi bukan
hukum yang memuat nilai-nilai keadilan, kebenaran, dan
petrlindungan terhadap rakyat, melainkan hukum yang
memihak pada kepentingan penguasa. Oleh karena itu,
positivisme hukum hanya memiliki satu kelebihan dengan
banyak kelemahan. Kelebihannya adalah adanya jaminan
kepastian hukum dan masyarakat dengan mudah mengetahui
apa yang boleh dan apa yang tidak boleh dilakukan. Adapun
kelemahannya yaitu:!8

a.  Hukum sering dijadikan alat bagi penguasa, untuk
mempertags dan melanggengkan kekuasaannya.

b.  Undang-undang bersifat kaku terhadap zaman.
Undang-Undang sebagai hukum tertulis tidak mampu
mengakomodasi semua persoalan rakyat.

Oleh karena adanya beberapa kelemahan ini, maka mau
tidak mau harus mengakui keberadaan hukum tidak tertulis.
Menurut Bagir Manan, hukum tak tertulis ini mempunyai
peran sebagai berikut:!?

1. Merupakan instrumen sebagai pelengkap dan mengisi
berbagai kekosongan hukum.

2. Merupakan instrumen yang memberikan dinamika atas

peraturan perundang-undangan.

18 Ibid., 27.

19 Bagir Manan, “Peranan Hukum Administrasi Negara dalam Pembentukan Peraturan Perundang-
undangan.” Makalah pada Penataran Nasional Hukum Administrasi Negara. Ujung
Pandang, Fakultas Hukum Universitas Hasanudin, 1985.
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3. Merupakan instrumen relaksasi atau koreksi atas
peraturan perundang-undangan agar lebih sesuai dengan
tuntutan perkembangan, rasa keadilan dan kebenaran di
dalam masyarakat.

Dalam sejarah perkembangan penerapan hukum, pernah
terjadi pergeseran penerapan hukum, yang hanya berpegang
pada undang-undang tertulis yang dijadikan patokan. Bila
penerapan hukum tersebut hanya berpatokan pada undang-
undang tertulis, maka nilai keadilan akan terabaikan. Sebelum
tahun 1919 perbuatan melawan hukum diartikan sama dengan
perbuatan melawan undang-undang, jadi hukum sama dengan
undang-undang. Sedangkan setelah tahun 1919 perbuatan
melawan hukum tidak hanya sekedar melawan undang-
undang, tetapi juga melanggar kepatuhan dan kesusilaan yang
semestinya diindahkan. Contoh pergeseran penerapan hukum
dari suasana legalistik menjadi lebih luas, dapat dilihat pada
perkembangan putusan Hoge Raad mengenai perbuatan
melawan hukum oleh penguasa sebagai berikut:

1. Hoge Raad 1940: Penguasa tidak  cukup

memperhatikan kepentingan pemilik ternak

2. Hoge Raad 1941: Penguasa kurang melaksanakan

kewajiban dengan baik

3. Hoge Raad 1942: Penguasa melampaui batas

wewenang yang dibolehkan

4. Hoge Raad 1943: Penguasa tidak memperhatikan

kepatuhan dalam pergaulan masyarakat yang baik terhadap

milik orang lain.

Dari pernyataan diatas, jeaslah bahwa positivisme
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hukum  mengandung kelemahan yang tidak  dapat
dipertahankan lagi.
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BAB 4
INTERPRETASI DAN PENALARAN HUKUM

Interpretasi atau penafsiran merupakan salah satu
metode penemuan hukum yang memberi penjelasan yang
gamblang mengenai teks Undang-Undang agar ruang lingkup
kaidah dapat ditetapkan sehubungan dengan peristiwa
tertentu. Penafsiran oleh hakim merupakan penjelasan yang
harus menuju kepada pelaksanaan yang dapat diterima oleh
masyarakat mengenai peraturan hukum terhadap peristiwa
konkrit.

Penalaran Hukum atau ILegal Reasoning adalah
penelusuran atau penalaran tentang hukum atau pencarian
dasar tentang bagaimana seorang hakim memutuskan perkara
(kasus hukum), seorang pengacara mengargumentasikan
hukum dan bagaimana seorang ahli hukum dalam

menalarkan hukum.

PENGERTIAN INTERPRETASI HUKUM
Sudikno Mertokusumo dan A. Pitlo mengemukakan,
interpretasi atau penafsiran merupakan salah satu metode
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penemuan hukum yang memberi penjelasan yang gamblang
mengenai teks Undang-Undang agar ruang lingkup kaidah
dapat ditetapkan sehubungan dengan peristiwa tertentu.
Penafsiran oleh hakim merupakan penjelasan yang harus
menuju kepada pelaksanaan yang dapat diterima oleh
masyarakat mengenai peraturan hukum terhadap peristiwa
konkrit. Metode interpretasi ini adalah sarana atau alat untuk
mengetahui makna Undang-Undang. Pembenarannya terletak
pada kegunaan untuk melaksanakan ketentuan yang konkrit
dan bukan untuk kepentingan metode itu sendiri.

Dalam ilmu hukum dan konstitusi, interpretasi atau
penafsiran adalah metode penemuan hukum (rechtsvinding)
dalam hal peraturannya ada tetapi tidak jelas untuk dapat
diterapkan pada peristiwanya. Penemuan hukum ihwalnya
adalah berkenaan dengan hal mengkonkretisasikan produk
pembentukan hukum.?

METODE PENAFSIRAN HUKUM
Mengenai penafsiran Hukum inipun mempunyai metode

penafsiran antara lain :

1. Metode interpretasi menurut bahasa (gramatikal) yaitu
suatu cara penafsiran Undang-undang menurut arti kata-
kata (istilah) yang terdapat pada Undang-undang.
Hukum wajib menilai arti kata yang lazim dipakai dalam
bahasa sehari-hari yang umum. Misal [a] Peraturan
per.Undang-undangan melarang orang menghentikan
“Kenderaannya” pada suatu tempat. Kata kendaraan

20 J.A. Pontier, Penenman Hukum, ( Bandung : Jendela Mas Pustaka, 2008), hal. 73-74
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bisa ditafsirkan beragam, apakah roda dua,roda empat
atau kenderaan bermesin, bagaimana dengan sepeda dan
lain-lain (E. Utrecht). Jadi harus diperjelas dengan
kendaraan mana yang dimaksudkan. [b] Mengenai istilah
“dipercayakan” yang tercantum dalam pasal 342 KUHP
Mis. sebuah paket yang diserahkan kepada Dinas
Perkereta Apian (PJKA). Sedangkan yang berhubungan
dengan pengiriman tidak ada selain Dinas tersebut
artinya dipercayakan.|[c] Istilah “menggelapkan” dalam
pasal 41 KUHP  sering ditafsirkan  sebagai
menghilangkan.

Metode Interprestasi secara historis yaitu menafsirkan
Undang-undang dengan cara melihat sejarah terjadinya
suatu Undang-undang. Penafsran historis ini ada 2 yaitu
: [a] Penafsiran menurut sejarah hukum (Rechts historische
interpretatie) adalah suatu cara penafsiran dengan jalan
menyelidiki dan mempelajari sejarah perkembangan
segala sesuatu yang berhubungan dengan hukum
seluruhnya. Contoh : KUHPerdata BW) vyang
dikodifikasikan pada tahun 1848 di Hindia Belanda.
Menurut sejarahnya mengikuti code civil Perancis dan di
Belanda (Nederland) di kodifikasikan pada tahuan 1838.
[b] Penafsiran menurut sejarah penetapan suatu undang-
undang  Werthistoirsche  interpretatie)  yaitu  penafsiran
Undang-undang dengan menyelidiki perkembangan
suatu  undang-undang sejak  dibuat, perdebatan-
perdebatan  yang  terjadi  dilegislatif,  maksud
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ditetapkannya atau penjelasan dari pembentuk Undang-
undang pada waktu pembentukannya.

Metode interpretasi secara sistematis yaitu penafsiran
yang menghubungkan pasal yang satu dengan pasal yang
lain dalam suatu per Undang-undangan vyang
bersangkutan, atau dengan Undang-undang lain, serta
membaca penjelasan Undang-undang tersebut sehingga
kita memahami maksudnya. Contoh [a] Dalam pasal
1330 KUHPerdata menyatakan “Tidak cakap membuat
petsetujuan/petjanjian antara lain orang-orang yang
belum dewasa”. Timbul pertanyaan : “Apakah yang
dimaksud dengan orang-orang yang belum dewasa”.
Untuk hal tersebut harus dikaitkan pada pasal 330
KUHPerdata yang mengatur batasan orang yang belum
dewasa yaitu belum berumur 21 tahun. [b] Apabila
hendak mengetahui tentang sifat pengakuan anak yang
dilahirkan diluar perkawinan orang tuanya, tidak cukup
hanya mencari ketentuan-ketentuan didalam
KUHPerdata (BW) saja melainkan harus dihubungkan
juga dengan pasal 278 KUHP.

Metode Interpretasi secara Teleologis Sosiologis yaitu
makna Undang-undang itu ditetapkan berdasarkan
tujuan kemasyarakatan artinya peraturan perUndang-
undangan disesuaikan dengan hubungan dan situasi
sosial yang baru. Ketentuan Undang-undang yang sudah
tidak sesuai lagi disesuaikan dengan keadaan sekarang
untuk memecahkan/menyelesaikan  sengketa dalam
kehidupan masyarakat. Peraturan yang lama dibuat
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aktual. Penafsiran seperti ini yang harus dimiliki lebih
banyak pada hakim-hakim di Indonesia mengingat
negara Indonesia yang pluralistik dan kompleks.
Peraturan per Undang-undangan dalam tatanan Hukum
Nasional harus diterjemahkan oleh para hakim sesuai
kondisi sosial suatu daerah. Umpamanya : Didaerah
suku Dayak di Kalimantan, tanah dianggap seperti ibu
yang dapat dimiliki oleh setiap orang dan harus
dijaga/dirawat layaknya menjaga/merawat seorang ibu.
Dalam hal ini hakim harus menserasikan pandangan
sosial kemasyarakatannya dengan Undang-undang No. 5
tahun 1960 tentang UU Pokok-pokok Agraria.

Metode Intepretasi secara Authentik (Resmi) yaitu
penafsiran yang resmi yang diberikan oleh pembuat
Undang-undang tentang arti kata-kata yang digunakan
dalam Undang-undang tersebut. Contoh : Dalam Titel
IX Buku I KUHP memberi penjelasan secara resmi
(authentik) tentang arti beberapa kata/sebutan didalam
KUHP. Seperti dalam Pasal 97 KUHP yang dimaksud
“sehari” adalah masa yang lamanya 24 jam, “sebulan”
adalah masa yang lamanya 30 hari. Tetapi tafsiran dalam
Titel IX Buku I KUHP ini tidak semestinya berlaku juga
untuk kata-kata yang dipergunakan oleh peraturan
pidana diluar KUHP artinya Hakim tidak hanya
bertindak sebagai corong hukum saja melainkan harus
aktif mencari dan menemukan hukum itu sendiri dan
mensosialisasikannya kepada masyarakat.
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Metode interpretasi secara ekstentif yaitu penafsiran
dengan cara memperluas arti kata kata yang terdapat
dalam Undang-undang sehingga suatu peristiwa dapat
dimasukkan kedalamnya. Contoh : Bahwa Jurisprudensi
di Nederland : “Menyambung” atau “menyadap” aliran
listrik dapat dikenakan pasal 362 KUHP artinya
Jurisprudensi memperluas pengertian unsur barang
(benda), dalam pasal 362 KUHP.

Metode Interpretasi Restriktif yaitu penafsiran yang
membatasi/mempersempit maksud suatu pasal dalam
Undang-undang seperti : Putusan Hoge Road Belanda
tentang kasus Per Kereta Api “Linden baum” bahwa
kerugian yang dimaksud pasal 1365 KUHPerdata juga
termasuk kerugian immateril yaitu pejalan kaki harus
bersikap hati-hati sehingga pejalan kaki juga harus
menanggung tuntutan ganti rugi separuhnya (orang yang
dirugikan juga ada kesalahannya) ( Mr. C. Asser, 1986,
hal 84-85).

Metode interpretasi Analogi yaitu memberi penafsiran
pada sesuatu peraturan hukum dengan memberi kias
pada kata-kata dalam peraturan tersebut sesuai dengan
azas hukumnya schingga suatu peristiwa yang
sebenarnya tidak termasuk kedalamnya dianggap sesuai
dengan bunyi peraturan tersebut. Contoh penafsiran
penjualan dalam pasal 1576 KUHPerdata vyaitu
“Penjualan barang yang disewa tidak memutuskan sewa
menyewa kecuali apabila diperjanjikan”.  Apabila
misalnya seseorang menghibahkan rumah miliknya
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kepada orang lain sedangkan rumah tersebut dalam
keadaan disewakan kepada orang lain, bagaimanar.
Berdasarkan persamaan yang ada dalam perbuatan
memberi (hibah), menukar, mewariskan dengan
perbuatan menjual, dan persamaan itu adalah perbuatan
yang bermaksud mengasingkan suatu benda maka hakim
membuat suatu pengertian “bahwa  pengasingan
(menukar, mewariskan) tidak memutuskan (mengakhiri)
sewa menyewa. Pasal 1576 KUHPerdata walau hanya
menyebut kata “menjual” masih juga dapat diterapkan
pada peristiwa hibah, menukar mewariskan. Oleh
konstruksi  hukum  seperti itu. Hakim  dapat
menyempurnakan sistem formil hukum. Konstruksi
hukum seperti diatas menurut Scholten tidak boleh
dilakukan secara sewenang-wenang,.

Konstruksi itu harus meliputi bahan-bahan yang positip
(Contructive moet de positive stof dekken). Yang dimaksud
dengan bahan-bahan positip adalah sistem materil
Undang-undang yang sedang berlaku. Konstruksi itu
harus didasarkan atas pengertian-pengertian hukum yang
memang ada dalam Undang-undang yang bersangkutan
dan menjadi dasar Undang-undang yang bersangkutan.
Konstruksi tidak boleh didasarkan atas anasir-anasir
(elemen-elemen) diluar sistem materil positip. Didalam
hukum pidana analogi dilarang sedangkan metode
interpretasi  ekstensif  dibolehkan (contoh  Kasus
penyambungan/penyadapan aliran listrik). Hukum di
Ingeris yang sebagian tertulis (Statute law) dan sebagian
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tidak tertulis (Common law) mengenal analogi. Walaupun
demikian Hukum di Inggris menolak menggunakan
analogi terhadap hukum pidana. Sedangkan di Uni
Soviet menghilangkan dengan sengaja ketentuan nullum
delictum dan menggunakan prinsip bahwa hakim pidana
harus menghukum semua tindakan yang membahayakan

masyarakat.?!

Contoh Teks Eksplanasi serta Pengertian, Ciri, dan

Strukturnya

Suara.com - Eksplanasi berasal dari Bahasa Inggris yang
berarti tindakan menerangkan atau menjelaskan. Lalu

bagaimana contoh teks eksplanasi, ciri-ciri dan
strukturnya?

21 Zafrullah Salim, Penemnan Hukum Oleh Hakim,
http://ditjenpp kemenkumham.go.id/jurnal-dan-artikel /108-umum/849-penemuan-
hukum-oleh-hakim-rechtvinding. html diakses pada tanggal 13 Oktober 2020
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Pengertian teks eksplanasi adalah sebuah teks yang

berisi tentang proses-proses yang berhubungan dengan
fenomena-fenomena alam, sosial, ilmu pengetahuan,

budaya, dan lain sebagainya. Tujuan penulisan teks

eksplanasi adalah untuk menjelaskan sebuah proses
terciptanya sesuatu yang terjadi secara alamiah, atau

tentang proses bekerjanya fenomena alam maupun sosial.

Ciri-ciri Teks Eksplanasi

Teks  eksplanasi memiliki  ciri-ciri  yang  dapat
memudahkan kita untuk membedakan antara teks
eksplanasi dengan teks vyang lainnya. Berikut ini
penjelasan ciri-ciri teks eksplanasi yang perlu diketahui:

Struktur Teks Eksplanasi
Teks eksplanasi memiliki struktur yang terdiri dari

pernyataan umum, lalu dilanjutkan dengan urutan sebab
akibat, dan diakhiri dengan interpretasi. Untuk lebih
memahami lagi mengenai struktur tersebut langsung saja
simak uraian di bawah ini.

Pernyataan Umum, berisi tentang penjelasan umum
tentang fenomena yang akan dibahas. Pernyataan ini bisa
berupa pengenalan fenomena tersebut atau penjelasannya.
Penjelasan umum yang dituliskan di dalam teks ini berupa
gambaran secara umum tentang apa, mengapa, dan

bagaimana proses peristiwa alam bisa terjadi.

Deretan Penjelas, berisi tentang penjelasan proses
mengapa suatu fenomena bisa terjadi atau tercipta.
Deretan penjelas ini bisa terdiri lebih dari satu paragraf
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yang mendeskripsikan penyebab dan akibat dari sebuah
bencana alam yang terjadi.

Interpretasi, teks penutup yang bersifat pilthan dan bukan
keharusan. Teks penutup yang dimaksud adalah sebuah
teks yang merupakan intisari atau kesimpulan dari
pernyataan umum dan deretan penjelas. Pilihannya dapat
berupa tanggapan maupun mengambil kesimpulan atas

pernyataan yang ada di dalam teks tersebut.

Contoh Kerangka Teks Eksplanasi
Topik : Pengamen vyang dipandang negatif oleh

masyarakat

Tujuan : Untuk mengetahui penyebab dan alasan
munculnya pandangan dan pendapat negatif oleh
masyarakat terhadap pengamen

Tema : Stigma negatif seniman jalanan (pengamen)
Kerangka isi teks eksplanasi :
- Pengertian pengamen

- Faktor penyebab pengamen dipandang negatif oleh
masyarakat

- Ragam latar belakang pengamen
- Pendapat masyarakat terhadap pengamen
- Public figure yang pernah berprofesi sebagai pengamen

- Pola penyelesaian stigma negatif terhadap pengamen jalanan
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Itulah ulasan tentang teks eksplanasi yang perlu diketahui.
Dengan memahami pengertian, ciri, hingga strukturnya,
tentu saja kamu akan lebih mudah dalam membuat teks
eksplanasi.

Sumber : suara.com, 13 Deseber 2020

PENALARAN HUKUM

Hukum merupakan kaidah sosial yang mengatur
pergaulan antar manusia dalam suatu masyarakat. Namun,
hukum tumbuh bersama dengan kaidah lainnya yang juga
dipedomani oleh manusia dalam kehidupan bermasyarakat.
Pedoman yang dimaksud antara lain pedoman moral dalam
diri manusia itu sendiri, kemudian dilandasi juga oleh
kepercayaan yang dianut, oleh kaidah-kaidah sosial dalam
bermasyarakat, kesopanan antar makhluk sosial, adat istiadat
yang tumbuh di masyarakat itu sendiri dan kaidah-kaidah
sosial yang lainnya. Terdapat hubungan jalin-menjalin yang
erat yaitu yang satu saling memperkuat satu dengan yang
lainnya antara hukum dan kaidah-kaidah sosial lainnya ini.
Adakalanya hukum itu sendiri tidak sesuai atau tidak serasi
dengan kaidah-kaidah sosial yang lainnya.

Penalaran hukum merupakan bagian terpenting dari
pekerjaan seorang hakim. Penalaran hukum adalah fenomena
yang multifaset. Meskipun begitu, penalaran itu tidak boleh
dilakukan sesuka hati. Penalaran hukum merupakan penalaran
yang reasonable, bukan semata-mata logical. Penalaran hukum

memang paling terlihat dalam putusan hakim. Alasannya
adalah sebagaimana dikatakan oleh A.G. Guest, “The object of a
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scientific inquiry is discovery; the object of a legal inquiry is decision.”’
Tentu saja penalaran hukum berlaku dalam semua pekerjaan
para pengemban profesi hukum lainnya di luar hakim.
Namun, intensitas penalaran hukum yang dilakukan oleh para
hakim memang paling tinggi tingkatannya, hal ini
menunjukkan bagaimana pentingnya suatu penalaran hukum

bagi hakim.

PENGERTIAN PENALARAN HUKUM

Penalaran Hukum atau Legal Reasoning adalah
penelusuran atau penalaran tentang hukum atau pencarian
dasar tentang bagaimana seorang hakim memutuskan perkara
(kasus hukum), seorang pengacara mengargumentasikan
hukum dan bagaimana seorang ahli hukum dalam
menalarkan hukum. Bagi para hakim, penalaran hukum (fga/
reasoning) ini dapat berguna dalam mengambil pertimbangan
dalam memutuskan suatu perkara. Sedangkan bagi praktisi
hukum, penalaran hukum ini dapat berguna untuk mencari
dasar bagi suatu peristiwa atau perbuatan hukum dengan
tujuan untuk menghindari terjadinya pelanggaran hukum di
kemudian hari dan sebagai bahan argumentasi apabila
sengketa mengenai peristiwa dalam perbuatan hukum
tersebut.??

Bagi para penyusun undang-undang dan peraturan,
penalaran hukum dapat berguna untuk mencari dasar

mengapa suatu undang-undang disusun dan mengapa suatu

22 Teguh Samudera, “Penclusuran — atan  Penalaran ~ Hukum  (Iegal ~ Reasoning)”,
www.dppferari.org diakses pada tanggal 7 Oktober 2020
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peraturan perlu dikeluarkan. Sedangkan bagi pelaksana, dapat
berguna untuk mencari pengertian yang mendalam mengenai
suatu undang-undang maupun suatu peraturan, agar tidak
hanya menjalankan tanpa mengerti maksud dan tujuannya.
Sedangkan bagi para ahli hukum, apakah penalaran hukum ini
mengenat :

a) Reasoning untuk mencari dasar tentang substansi
hukum yang ada saat ini

b) Reasoning yang diambil dari substansi hukum yang
ada, yang harus diterapkan pada putusan yang baru diambil
terhadap suatu perkara yang dihadapkan kepada hakim.

Penalaran hukum adalah proses penggunaan alasan-
alasan hukum (lgal/ reasons) dalam menetapkan pendirian
hukum yang dirumuskan dalam putusan hukum.?® Penalaran
hukum harus memperlihatkan bagaimana eratnya hubungan
antara logika dan hukum. Logika sebagai ilmu tentang
bagaimana berpikir secara tepat dalam bidang hukum. Atau
sebaliknya, ide, gagasan, dan opini hukum pada dasarnya
bersifat logis juga.

Dengan penalaran hukum, hukum tidak dipahami hanya
sekadar soal teks-teks pasal-pasal saja; hukum juga bukan
hanya sekedar aturan-aturan atau norma-norma yang
ditetapkan oleh pihak yang berkuasa sehingga wajib dipatuhi,
tetapi hukum pun harus mendasarkan diri pada sifat logis.
Sudah seharusnya sifat logis menjadi salah satu karakter atau

2 Hans Kelsen, Essey in Legal and Moral Philosophy, diterjemahkan ke dalam bahasa
Indonesia dengan judul Hukum dan Logika oleh B. Arief Sidharta, cet. Ke 4, Bandung:
Alumni, (2004) 2011, hlm. 27.
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sifat dasar dari hukum itu sendiri. M.Lief H. Carter dan
Thomas F. Burke dalam buku Reason in Law (2002 6th ed.)
merumuskan penalaran hukum sangat eksklusif. Penalaran
hukum  diartikan  sebagai cara lawyer dan hakim
membicarakan hukum di ruang publik. Lebih lanjut, Carter
dan Burke menyatakan bahwa bahasa dan penalaran hukum
memperlihatkan apakah putusan hukum imparsial atau
partisan, legitimate atau tidak, tepat atau tidak.

Dalam perspektif tujuan hukum, penalaran hukum yang
ideal ialah penalaran hukum yang mampu mewujudkan ketiga
terminology hukum vyaitu keadilan, kepastian hukum,dan
kemanfaatan secara bersama-sama dan juga secara
berimbang?*. Beberapa aspek yang perlu dipertimbangkan
dalam upaya penalaran hukum adalah sistem hukum, dampak
hukum, kendala hukum, hambatan hukum, zus constitutum dan
tus constituendum. Yang dimaksud dengan "aspek" di sini adalah
"tampilan" atau appearence. Jadi yang harus dipertimbangkan
adalah tampilan dari aspek-aspek tersebut di dalam hukum
yang ditafsirkan, di antaranya:?>
a. Sistem Hukum

Upaya legal reasoning dalam rangka kegiatan penemuan
dan pembentukan hukum harus dilandasi dengan pemahaman
tentang sistem hukum yang beriaku apa bila dikehendaki suatu
hasil yang optimal dan logika.

b. Hambatan Hukum

24 Setiawan, A., 2017, “Penalaran Hukum Yang Mampu Mewujudkan Tujuan Hukum
Secara Proporsional”, dalam Jurnal Hukum Mimbar Justitia, Vol. 3, No. 2.

25 Purwaka, T. H. “Penafsiran, Penalaran, Dan Argumentasi Hukum Yang Rasional”.
Masalah-Masalah Hukum. Vol. 40 No. 2, 2011, hlm. 119-120.
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Hambatan hukum adalah legal obstacles yang harus
diatasi. Legal obstacles tidak sama dengan legal constraints
sebagaimana telah diuraikan di atas. Hambatan hukum
tersebut terdiri dari tumpang tindih kewenangan dan benturan
kepentingan yang terjadi karena adanya perbedaan
kepentingan dan perbedaan cara menafsirakan peraturan
perundang-undangan. Dalam kaitan ini, penafsiran, penalaran
dan argumentasi hukum dilakukan untuk mencegah dan
mengatasi tumpang tindih kewenangan dan benturan
kepentingan serta mengubahnya menjadi arena kerjasama
antara pemerintah, pengusaha,dan masyarakat.

c. Tus Constitutum dan Ius Constituendum

Upaya penafsiran, penalaran dan argumentasi hukum
yang rasional tidak hanya dilakukan terhadap hukum yang
berlaku saat ini saja (hukum positif, zus constitutum), melainkan
juga  harus mempertimbangkan hukum yang akan
diberlakukan di masa yang akan datang (zus constituendum).

RELEVANSI STUDI LOGIKA, PENALARAN DAN
ARGUMEN HUKUM

Sesuai dengan apa yang sudah diuraikan pada bagian
latar belakang, logika dan penalaran hukum maupun
argumentasi hukum merupakan bagian yang tak terpisahkan
dari studi hukum. Marry Massaron Ross dalam A Basis for
Legal Reasoning: Logic on Appeal, mengutip Wedell Holmes,
menyatakan bahwa training bagi para lawyer tidak lain dari
training logika. Ross menambahkan bahwa logika yang perlu
diberikan kepada para lawyer, mahasiswa, bahkan juga hakim
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dan calon hakim (termasuk mahasiswa hukum) adalah analogi,
“diskriminasi”  (disanalogi),dan deduksi. Karena bahasa
putusan pengadilan pada dasarnya adalah bahasa logika.

Legal Reasoning adalah pencarian  “reason” tentang
hukum atau pencarian dasar tentang bagaimana seorang
hakim memutuskan suatu perkara/kasus hukum yang
dihadapinya, bagaimana seorang Advokat memberikan
argumentasi hukum dan bagaimana seorang ahli hukum
menalar hukum?. Bagi para hakim /ega/ reasoning ini berguna
dalam mengambil pertimbangan untuk memutuskan suatu
kasus. Sedangkan bagi para praktisi hukum /egal/ reasoning ini
berguna untuk mencari dasar bagi suatu peristiwa atau
perbuatan hukum dengan tujuan untuk menghindari
terjadinya pelanggaran hukum di kemudian hari dan untuk
menjadi bahan argumentasi apabila terjadi sengketa mengenai
peristiwa ataupun perbuatan hukum tersebut. Bagi para
penyusun undang-undang dan peraturan, lega/ reasoning ini
berguna untuk mencari dasar mengapa suatu undang-undang
disusun dan mengapa suatu peraturan perlu dikeluarkan.
Sedangkan bagi pelaksana, /fga/ reasoning ini berguna untuk
mencari pengertian yang mendalam tentang suatu peraturan
tertulis agar tidak hanya menjalankan tanpa mengerti maksud
dan tujuannya yang hakiki.

Penemuan hukum itu sendiri bukan metode ilmu hukum
maupun teori hukum sebab metode penemuan hukum hanya
dapat digunakan dalam praktek hukum terutama oleh hakim

26 Juanda, E. 2017.“Penalaran Hukum (Legal Reasoning)”. Dalam Jurnal Ilmiah Galuh
Justisi, Vol. 5 No. 1, hlm.157
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dalam memeriksa dan memutus perkara. Oleh karena itu
metode penemuan hukum bersifat praktikal yaitu diarahkan
pada suatu peristiwa yang bersifat khusus, konkrit, dan
individual. Dalam melakukan penemuan hukum terdapat
perbedaan pandangan tentang metode atau caranya yaitu yang
memisahkan dan tidak memisahkan secara tegas antara
metode interpretasi dan metode konstruksi. Pandangan
tradisional mengenai hukum berisikan premis-premis yang
lengkap, formal, dan sistem yang teratur secara konseptual,
memuaskan, normatif, objektif dan konsisten, perlu
direnungkan kembali. Anggapan bahwa sebagai sistem hukum
dipercaya mampu memberikan solusi dan jawaban yang tepat
dan benar bagi semua probem hukum terutama kasus yang
dibawa ke pengadilan, sudah jauh ditinggalkan. Pandangan
Justice Holmes bahwa “nafas hukum bukan persoalan logis
melainkan persoalan pengalaman” sudah ditentang berbagai
pihak. Ross, sebagai seorang praktisi hukum, mengatakan
bahwa proses pengadilan di tingkat banding, lebih bekerja
berdasarkan statuta, konstitusi tertulis, dan prinsip-prinsip
logika untuk mengungkap kebenaran sebuah kasus dari pada
pengalaman atau kenyataan. Dalam proses pengadilan pada
tingkat pertama misalnya, unsur logis (/ogos), persuasi (rhetoric),
emosi (pathos) dan karakter-persona (etos) tersebut ikut turut
berperan sebagai sarana advokasi. Namun, tidak demikian
halnya apabila proses pengadilan tersebut sudah memasuki
tahap kedua yaitu tahap pemeriksaan banding. Dalam proses
pengadilan di tingkat banding, pemahaman terhadap logika
dan penalaran hukum menjadi syarat utama. Karena pada
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tahap tersebut yang diperiksa dalam pengadilan bukanlah
perkaranya melainkan memeriksa pemeriksaan perkaranya.
Dalam proses ini semua hal mengenai argumen logis diperiksa
keabsahan dan kebenarannya.

Logika, penalaran hukum, dan argumentasi hukum
merupakan bagian yang tak terpisahkan dari studi hukum.
Dalam hal berperkara di muka pengadilan, para praktisi
hukum mengenal apa itu yang dinamakan dengan [I.ega/
Reasoning. Legal Reasoning adalah pencarian “reason” tentang
hukum atau pencarian dasar tentang bagaimana seorang
hakim memutuskan suatu perkara/kasus hukum yang
dihadapinya, bagaimana seorang Advokat memberikan
argumentasi hukum dan bagaimana seorang ahli hukum
menalar hukum?’. Pertimbangan dan penalaran yang logis
dapat menjamin objektivitas dan imparsialitas hukum.
Terutama bagi hakim, penalaran hukum sangat diperlukan
mengingat pentingnya aspek penalaran hukum bagi seorang
hakim dalam hal mengambil dan menentukan putusan dalam
persidangan. Karena dengan penalaran logika, hukum tidak
lagi mendasarkan diri pada kepentingan dan pertimbangan
lain yang ada di luar nalar dan akal sehat. Dengan logika,
kepastian hukum pada akhirnya didasarkan pada relasi antara
keduanya dalam proposisi logis yang dirumuskan secara
objektif. Proses pengambilan keputusan dalam suatu perkara
oleh hakim merupakan proses berfikir seorang hakim itu
sendiri dengan berdasar kepada kemampuan intelektualnya

27 Mary Massaron Ross, ‘A Basis for Legal Reasoning: Logic on Appeal’ dalam DRI For
Def, Vol. 46, No. 4, [2004] 2006, hlm. 177.
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dalam mengkonkritisasikan norma hukum yang ada terhadap
suatu peristiwa hukum yang terjadi.®

KONSEP DAN TERMINOLOGI DALAM
PENALARAN HUKUM

Legal reasoning adalah penalaran tentang hukum yaitu
pencarian ‘yeason”  tentang hukum atau pencarian® atau
pencarian  dasar tentang bagaimana seorang hakim
memutuskan perkara atau kasus hukum, seorang pengacara
mengargumentasikan hukum dan bagaimana seorang ahli
hukum menalar hukum. Namun pengertian sederhana ini
menjadi tidak lagi sederhana apabila pertanyaan dilanjutkan
kepada : apakah yang dimaksud dengan hukum dan
bagaimana sebenarnya atau seharusnya seorang hakim
memutuskan suatu perkara atau kasus hukum dan bagaimana
seorang pengacara mengargumentasikan hukum?

Pengertian lainnya yang sering diberikan kepada ILega/
Reasoning adalah : suatu kegiatan untuk mencari dasar hukum
yang terdapat di dalam suatu peristiwa hukum, baik yang
merupakan  perbuatan  hukum  (perjanjian,  transaksi
perdagangan, dan lain-lain) ataupun yang merupakan kasus
pelanggaran hukum (pidana, perdata, ataupun administrative)
dan memasukkan nya ke dalam peraturan hukum yang ada.
Bagi para hakim /ega/ reasoning ini berguna untuk mencari dasar

bagi suatu peristiwa atau perbuatan hukum dengan tujuan

28 Muttaqin, E. F., 2012, “Argumentasi Hukum ; Prespektif Ilmu Hukum dan Hukum
Islam”, dalam Jurnal Madania, Vol. 2, No. 2, 2012

29 Sudikno Martokusumo dan A.Pitlo, Bab-bab Tentang Penemuan Hukum, ( Jakarta : Citra
Aditya Bakd, 1993)
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untuk menghindari terjadinya pelanggaran hukum dikemudian
hari dan untuk menjadi bahan argumentasi apabila terjadi
sengketa mengenai peristiwa ataupun perbuatan hukum
tersebut.?’ Bagaimana para penyusun undang-undang dan
peraturan, legal reasoning ini berguna untuk mencari dasar
mengapa suatu undang-undang disusun dan mengapa suatu
peraturan perlu dikeluarkan. Sedangkan bagi pelaksana, legal
reasoning ini berguna untuk mencari pengertian yang
mendalam tentang suatu undang-undang atau peraturan agar
tidak hanya menjalankan tanpa mengerti maksud dan
tujuannya yang hakiki.

Bagi beberpa ahli hukum formulasi tentang /legal reasoning
bagaimana disebutkan diatas mengandung pengertian yang
ambigu mengenai apakah legal reasoning adalah reasoning
tentang hukum, yaitu apakah reasoning tersebut mengenai :
reasoning untuk mencari dasar tentang substansi hukum yang
ada saat ini, atau reasoning yang diambil dari substansi hukum
yang ada itu yang harus diterapkan pada putusan yang harus
diambil terhadap perkara yang dihadapkan kepada hakim saat
1ni.

Para ahli juga berbeda pandangan mengenai formulasi
tentang bagaimana hakim memutuskan perkara, yang menurut
mereka mengandung ambigu juga, yaitu apakah dalam
memutuskan perkara, hakim harus mencari reasoning di
substansi hukum positif yang ada mengenai kasus tersebut
ataukah hakim kasus mempertimbangkan semua aspek yang
ada termasuk isu mengenai moral dan lain-lain? Dengan

30 7bid
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perbedaan ini para ahli teori hukum mengambil tiga

pengertian tentang legal reasoning yaitu :

a.  Reasoning untuk mencari substansi hukum untuk
diterapkan dalam masalah yang sedang terjadi.

b.  Reasoning dari substansi hukum yang ada untuk
diterapkan terhadap putusan yang harus diambil atas
suatu perkara yang terjadi.

c.  Reasoning tentang putusan yang harus diambil oleh hakim
dalam suatu perkara, dengan mempertimbangkan semua

aspek.
Reasoning melalui contoh.

Pola dasar Jegal reasoning adalah reasoning melalui contoh.
Namun dalam pelaksanaannya terdapat beberapa hal yang
menjadi bahan perdebatan di antara para ahli hukum terutama
di Negara yang menganut case law (common law).

Pembatasan terhadap kebebasan para hakim untuk tidak
keluar dari contoh legal reasoning yang di peroleh dari
pengadilan terdahulu. Hal ini oleh para ahli hukum di amerika
serikat sebagaimana membatasi kebebasan para hakim untuk
menggunakan kemampuannya untuk melihat kasus yang di
adilinya.

Akibat doktrin yang kaku ini para hakim seakan
kehilangan kebebasannya untuk mencari perbedaan di dalam
suatu kasus dengan ksus-kasus yang sudah diputuskan
terdahulu. Dalam perkembangan teori hukum para ahli
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mengharapkan bahwa hakim tidak hanya berupaya melihat
kasus melalui “mata” para pendahulunya, akan tetapi juga
harus dapat melihat kasus yang diadilinya melalui matanya
sendiri. Dinegara yang menganut sistem hukum common law
seperti amerika serikat dan inggris juga terjadi perdebatan
mengenai penerapan /Jega/ reasoning yang didasarkan pada
doktrin “stare decisis” yang mewajibkan para hakim untuk

tetap mengacu kepada presiden dan kasus terdahulu.

Di Inggris, Montrose misalnya telah menyatakan secara
explicit bahwa dalam kerangka analitis reasoning melalui
contoh, pandangan kebanyakan hakim di inggris, terutama
pada decade akhir-akhir ini, adalah bahwa praktek peradilan
inggris modern membatasi kebebasan hakim inggris untuk
mengesampingkan reasoning yang diajukan oleh pegadilan
terdahulu. Sementara Mr. Cross menyatakan keberatannya
bahwa akibat dari penerapan doktrin presiden tersebut secara
kaku adalah bahwa hakim-hakim sering harus melihat hukum
melalui mata para pendahulunya. Selanjutnya ia mengatakan
bahwa ia tidak sepakat bahwa tugas hakim diamerika hanya
untuk melihat hukum sebagai suatu yang tetap secara
keseluruhan, dan menurutnya melihat hukum melalui matanya
sendiri dan bukn melalui mata para pendahulunya tidak akan
membawa kepada pola yang secara dominan merupakan
penolakan dari reasoning yang diajukan oleh hakim terdahulu
atau mebuat perbedaan apabila tidak terdapatalasan untuk
membedakan peristiwa yang terjadi.
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UNSUR-UNSUR PENALARAN HUKUM

Penalaran atau reasoning merupakan suatu konsep yang
paling umum menunjuk pada salah satu proses pemikiran
untuk sampai pada suatu kesimpuan sebagai pernyataan baru
dari beberapa pernyataan lain yang telah diketahui. Dalam
pernyataan-pernyataan itu terdiri dari pengertia-pengertian
sebagai unsurnya yang antara pengertian satu dengan yang lain
ada batas-batas tertentu untuk menghindarkan kekabutan arti.
Unsur-unsur di sini bukan merupakan bagian-bagian yang
menyusun suatu penalaran tetapi merupakan hal-hal sebagai
prinsip yang harus diketahui terlebih dahulu, karena penalaran
adalah suatu proses yang sifatnya dinamis tergantung pada
pangkal pikirnya. Unsur-unsur penalaran yang dimaksudkan
adalah tentang pengertian, karena pengertian ini merupakan
dasar dari semua bentuk penalaran. Untuk mendapatkan
pengertian sesuatu dengan baik sering juga dibutuhkan suatu
analisa dalam bentuk pemecah-belahan sesuatu pengertian
umum ke pengertian yang menyusunnya, hal ini secara teknis
disebut dengan istilah pembagian. Dan selanjutnya diadakan
pembatasan arti atau definisi. Mendefinisikan sesuatu masalah
bukanlah hal yang berlebihan, tetapi untuk memperjelas
sebagai titik tolak penalaran, sehingga kekaburan arti dapat
dihindarkan. Definisi dan pembagian merupakan dua hal yang
saling melengkapi. Untuk mendapatkan definisi yang baik
sering. membutuhkan suatu pembagian. Demikian juga untuk
memudahkan mengadakan pembagian, suatu definisi sering
juga dibutuhkan. Dalam proses pemikiran yang berbentuk
penalaran, antara pengertian satu dengan yang lain dapat
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dihubungkan dan seterusnya diungkapkan dalam bentuk
kalimat, dan kalimat ini ada yang disebut kalimat tertutup atau
disebut juga dengan pernyataan. Dan pernyataan inilah
merupakan bentuk terakhir yang akan di perbandingkan
dalam penalaran. Oleh karena itu, dalam bab ini sebagai awal
pembicaraan logika akan diuraikan berturut-turut tentang
pengertian dan term, pembagian dan definisi, serta tentang

pernyataan dan penalaran.!
JENIS-JENIS PENALARAN HUKUM

Dalam hidup ini diliputi oleh berbagai masalah yang
merupakan hambatan atau tantangan yang mewajibkan
seseorang untuk memecahkannya. Kemampuan untuk
memecahkan masalah ini, banyak ditunjang oleh kemampuan
menggunakan penalaran, kemampuan dalam hubungan
kausal..  Sebagai suatu kegiatan berpikir maka penalaran
mempunyai ciri-ciri tertentu sebagai berikut :

a. Adanya suatu pola berpikir yang secara luas dapat
disebut logika atau dapat dikatakan bahwa kegiatan penalaran
merupakan suatu proses berpikir logis di mana berpikir logis
di sini harus diartikan sebagai kegiatan berpikir menurut suatu
pola tertentu atau dengan kata lain menurut logika tertentu.

b. Adanya sifat analitik dari proses berpikir manusia.
Penalaran  merupakan suatu kegiatan = berpikir  yang
menyandarkan diri kepada suatu analisis dan kerangka berpikir

31 1 Dewa Gede Atmadja, penalaran Hukum (legal Reasonin), ( Denpasar : Fakultas Hukum
Universitas Udayana, 20006), hlm. 65-70
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yang dipergunakan untuk analisis tersebut adalah logika.

Dalam kaitannya dengan peningkatan kemampuan berpikir

logis atau penalaran dalam pemecahan masalah, ada enam hal

yang petlu diperhatikan sebagai berikut :

1.

Kemampuan berpikir logis atau penalaran dari seseorang
dapat dikembangkan melalui training di mana
kemampuan potensial merupakan dasarnya.

Pemecahan masalah harus bersifat obyektif.

Haruslah bersifat ilmiah scientific. Menghadapi sesuatu
masalah haruslah dipelajari, apa sebab hal itu terjadi dan
apa akibat yang akan terjadi dengan adanya masalah
tersebut. Demikian juga dalam mencari alternatif
pemecahan haruslah dilihat hubungan kausal dari setiap
alternatif pemecahan tersebut.

Mempelajari fakta dalam konteks pemecahan masalah.
Seringkali dalam hubungan kausal harus didukung oleh
beberapa fakta empiris di
mana fakta tersebut harus dipelajari dalam hubungan
kausal. Makin jauh kita mempelajari fakta (dalam
hubungan pemecahan masalah), makin dalam dapat
dianalisis masalah itu dan makin tepat dari kesimpulan
yang dibuat. Bahkan lebih dari itu, kejelian dalam
mencari dan mengidentifikasi masalah/fakta serta
ketelitian dalam melihat arti (implikasi) sesuatu fakta
terthadap maslah yang dipecahkan dapat memperjauh
jangkauan perkiraan (prediksi) dalam mengemban
kemampuan berpikir kreatif dan intuitif. Kemampuan
berpikir  kreatif ~maksudnya yang bersangkutan
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mempunyai kemampuan memperkirakan dan membuat
kesimpulan yang baru.

5. Tidak selalu menerima secara apriori setiap idea atau
teori. Bila mempelajari suatu idea atau teori janganlah
langsung diterima tanpa diuji lebih dahulu, baik dengan
penalaran maupun dengan fakta. Hal ini dapat
membantu dalam menunjang kemampuan berpikir
dalam segala hal.

6.  Menggunakan seluruh kemampuan baik yang potensial
(intelegensi, kemampuan berpikir dan mental lainnya),
maupun yang akademik (dari hasil belajar). Arti
intelegensi adalah kemampuan memecahkan masalah
termasuk kemampuan berpikir dan menggunakan
penalaran.27 Penalaran (reasoning) adalah suatu bentuk
pemikiran. Selain penalaran, bentuk pemikiran yang
lebih sederhana adalah pengertian atau konsep dan
proposisi atau pernyataan. “Tidak ada proposisi tanpa
pengertian dan tidak ada penalaran tanpa proposisi”.

Dapat disimpulkan yakni interpretasi atau penafsiran
merupakan salah satu metode penemuan hukum yang
memberi penjelasan yang gamblang mengenai teks Undang-
Undang agar ruang lingkup kaidah dapat ditetapkan
sehubungan dengan peristiwa tertentu.

Mengenai penafsiran Hukum  ini pun mempunyai
metode penafsiran antara lain Metode interpretasi menurut
bahasa (gramatikal) yaitu suatu cara penafsiran Undang-
undang menurut arti kata- kata (istilah) yang terdapat pada



Basuki Kurniawan, M.H.

Undang-undang, Metode Interprestasi secara historis yaitu
menafsirkan Undang-undang dengan cara melihat sejarah
terjadinya suatu Undang-undang, Metode interpretasi secara
sistematis yaitu penafsiran yang menghubungkan pasal yang
satu dengan pasal yang lain dalam suatu per Undang-
undangan yang bersangkutan, atau dengan Undang-undang
lain, serta membaca penjelasan Undang-undang tersebut
sechingga kita memahami maksudnya, Metode Interpretasi
secara Teleologis Sosiologis yaitu makna Undang-undang itu
ditetapkan berdasarkan tujuan kemasyarakatan artinya
peraturan  perUndang-undangan  disesuaikan  dengan
hubungan dan situasi sosial yang baru, Metode Intepretasi
secara Authentik (Resmi) yaitu penafsiran yang resmi yang
diberikan oleh pembuat Undang-undang tentang arti kata-kata
yang digunakan dalam Undang-undang tersebut, Metode
interpretasi secara ekstentif yaitu penafsiran dengan cara
memperluas arti kata kata yang terdapat dalam Undang-
undang sehingga suatu peristiwa dapat dimasukkan
kedalamnya, Metode Interpretasi Restriktif yaitu penafsiran
yang membatasi/mempersempit maksud suatu pasal dalam
Undang-undang, Metode interpretasi Analogi yaitu memberi
penafsiran pada sesuatu peraturan hukum dengan memberi
kias pada kata-kata dalam peraturan tersebut sesuai dengan
azas hukumnya.

Penalaran Hukum atau Legal Reasoning adalah
penelusuran atau penalaran tentang hukum atau pencarian
dasar tentang bagaimana seorang hakim memutuskan perkara
(kasus hukum), seorang pengacara mengargumentasikan
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hukum dan bagaimana seorang ahli hukum dalam
menalarkan hukum. Adapun ciri-ciri Legal reasoning : Adanya
suatu pola berpikir yang secara luas dapat disebut logika, dan
Adanya sifat analitik dari proses berpikir manusia.
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BAB 5
METODOLOGI ILMU HUKUM

Di dalam literatur ilmu hukum sering dianggap bukan
ilmu, bahkan dianggap sebagai seni tentang yang baik dan
patut, ars boni et aequi. Ilmu hukum dianggap bukan ilmu
dalam arti bukan merupakan ilmu tentang das Sein
(Seznwissenschaft) oleh karena tidak bebas nilai, tidak
menggunakan metode positif ilmiah dan bersifat normatif.
Akan tetapi ilmu hukum atau dogmatik hukum adalah ilmu,
yaitu ilmu tentang das Sollen: Sollenwissenschaft.

Sifat metode ilmu hukum menurut standaardnya
mempunyai dua fungsi. Metode ilmu hukum itu dianggap
sebagai metode yang ditujukan kepada realisasi tujuan yang
praktis maupun yang teoretis dan sebagai metode yang tidak
hanya digunakan di dalam ilmu hukum, tetapi juga di dalam
praktek hukum.

PENGERTIAN METODOLOGI
Kata “metodologi” berasal dari bahasa Yunani yaitu
methodos, yang berarti cara atau jalan.3?> Dalam bahasa Inggris

32 PFuad Hasan dan Koentjaraningrat, Beberapa Asas Metodologi  llmiah, dalam
Koentjaraningrat (ed) Metode metode Penelitian Masyarakat, Jakarta, Gramedia, 1977, h. 16
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kata ini ditulis method, dan bangsa Arab menterjemahkannya
dengan tharigat dan manbaj. Dalam bahasa Indonesia, kata
tersebut megandung arti : cara yang teratur dan terpikir baik-
baik untuk mencapai maksud (dalam ilmu pengetahuan dan
sebagainya) ; cara kerja yang bersistem untuk memudahkan
pelaksanaan suatu kegiatan guna mencapai suatu yang
ditentukan.3? Pegertian serupa ini juga dijumpai dalam kamus

Webster.?* Menurut Hasan Bakti Nasution metodologi adalah

dari kata metode, dan metode berasal dari bahasa Greek (

Yunani ) yang terdiri dari kata “meta” yang berarti melalui,

dan kata Jodos’yang berarti jalan. Jadi metode berarti jalan

yang di lalui.®
Secara operasional, metode memilki banyak pengertian,
seperti :

a.  Suatu prosedur yang dipakai utuk mencapai suatu
tujuan.

b.  Suatu teknik yang mengetahui yang di pakai dalam
proses mencari ilmu pengetahuan dari suatu materi
tertentu.

c.  Suatu ilmu yang merumuskan aturan aturan dari suatu

prosedur; dan cara kerja yang sistimatis yang digunakan

33 Team Penyusun Kamus Basar Babasa Indonesia, Cet. 1, Balai Pustaka, Jakarta, 1988 hal.
580 dan Lihat Poerwadarminta, Kamus Umum Babasa Indonesia, Cet. IX, Balai Pustaka,
Jakarta, 19806, hal.649

34 Method ; 1. A way of doing anything; mode; procedure, process; especially, a regular,
orderly definite procedure or way of teaching, inverstigating, etc; 2. Regularity and
orderliness in action, thought, or expression; system in doing things or handling ideas;
and 3. Regular otderly arrangement (Noah Webster, Webster™s New Twentieth Century
Dictionary, Cet II, Amerika Serikat: William Collins, 1980, hal. 1134)

35 Hasan Bakti Nasution, Metodologi Studi Pemikiran Islam, Kalam Filsafat Islam, Tasawuf,
Tareqat, Perdana Publishing, Medan, 2016, hal. 1



Basuki Kurniawan, M.H.

untk memahami suatu obyek yang dipermasalahkan atau

ralitas yang diteliti.

Dalam hal ini pengertian metode yang umum itu dapat
digunakan pada berbagai objek, baik berhubungan dengan
pemikiran maupun penalaran akal, atau menyangkut pekerjaan
fisik. Jadi dapat dikatakan, metode adalah salah satu sarana
yang amat penting untuk mencapai tujuan yang telah
ditetapkan. Dalam kaitan ini maka studi metodologi
pengembangan masyarakat tidak terlepas dari metode, yaitu
suatu cara yang teratur dan terpikir baik baik untuk mencapai
pemahaman yang benar tentang apa yang dimaksudkan Allah
di dalam ayat ayat al Qur*an dan dalam kehidupan Rasulullah
SAW dalam mengembangkan masyarakat. Metode disebut
juga sebagai sarana untuk menemukan, menguji, dan
menyusun data yang diperlukan bagi pengembangan. Ada lagi
pendapat yang mengatakan bahwa metode sebenarnya berarti
jalan untuk mencapai tujuan. Jalan untuk mencapai tujuan itu
bermakna ditempatkan pada posisinya sebagai cara untuk
menemukan, menguji dan menyusun data yang diperlukan
bagi pengembangan ilmu atau tersistematisasikannya suatu

pemikiran.

PENGERTIAN ILMU HUKUM

Ilmu hukum adalah ilmu pengetahuan yang berusaha
menelaah hukum. Ilmu hukum mencakup dan membicarakan
segala hal yang berhubungan dengan hukum. Ilmu hukum
objeknya hukum itu sendiri. Demikian luasnya masalah yang
dicakup oleh ilmu ini, sehingga sempat memancing pendapat
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orang untuk mengatakan bahwa “batas-batasnya tidak bisa
ditentukan”  (Curzon, 1979). Menurut J.B. Daliyo
menyebutkan bahwa Ilmu hukum adalah ilmu pengetahuan
yang objeknya hukum. Dengan demikian maka ilmu hukum
akan mempelajari semua seluk beluk mengenai hukum,
misalnya mengenai asal mula, wujud, asas-asas, sistem, macam
pembagian, sumbersumber, perkembangan, fungsi dan
kedudukan hukum di dalam masyarakat.

Ilmu hukum sebagai ilmu yang mempunyai obijek
hukum menelaah hukum sebagai suatu gejala atau fenomena
kehidupan manusia dimanapun didunia ini dari masa
kapanpun. Seorang yang berkeinginan mengetahui hukum
secara mendalam sangat perlu mempelajari hukum itu dari
lahir, tumbuh dan berkembangnya dari masa ke masa
sehingga sejarah hukum besar perannya dalam hal tersebut.
Seringkali Pengantar Ilmu Hukum (PIH) oleh dunia studi
hukum dinamakan “Encyclopaedia Hukum”, yaitu mata
kuliah dasar yang merupakan pengantar (zntroduction atau
inlezding) dalam mempelajari ilmu hukum, sehingga Pengantar
Ilmu Hukum merupakan dasar untuk pelajaran lebih lanjut
dalam studi hukum yang mempelajari pengertian-pengertian

dasar, gambaran dasar tentang sendi-sendi utama ilmu hukum.

METODE ILMU HUKUM

Tujuan setiap ilmu pada adasarnya adalah mencari atau
merumuskan sistem dan memecahkan maalah. Setiap ilmu itu
mengumpulkan bahan bahan atau material, menyusunnya

secara sistematis menurut sistem tertentu, menjelakannya
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secara (sistematis) logis dan memecahkan permasalahan.
Adapun yang di maksudkan dengan sistem adalah suatu
kesatuan yang terstruktur (z structured whole) yang terdiri dari
unusur-unsur atau bagian-bagianyang sealalu mengaakan
interaksi itu satu sama lain. Interaksi memungkinkan
terjadinya konflik dan sistem hukum tidak akan membiarkan
konflik itu terjadi berlarut-larut dengan menyediakan strak
atau normatif.

Untuk mengetahui metode ilmu hukum perlu kiranya di
ketahui apa ilmu hukum itu serta ciri-cirinya. Untuk
mengetahui metode ilmu hukum perlu kiranya diketahui apa
ilmu hukum itu serta ciri-cirinya.

Terlebih dahulu akan dikemukakan beberapa definisi
tentang ilmu hukum dari beberapa penulis. Menurut Meijers
ilmu hukum atau dogmatik hukum adalah pengolahan atau
penggarapan peraturan-peraturan atau asas hukum secara
ilmiah semata-mata dengan bantuan logika (1903: 15) dan
menurut Fockema Andreae (1983) ilmu hukum adalah cabang
ilmu hukum yang bertujuan untuk menyelidiki hubungan
antara peraturan hukum yang satu dengan yang lain,
mengaturnya dalam satu sistem dan mengumpulkan darinya
aturan baru serta pemecahan persoalan tertentu, sedangkan
menurut Gijssels ilmu hukum adalah cabang ilmu hukum
positif yang berlaku dalam suatu kehidupan bersama dalam
waktu tertentu dari sudut pandang normatif yang bersifat
yuridis maupun non yuridis (1982: 75). Dari apa yang
dikemukakan oleh tiga ahli di atas dapat kiranya disimpulkan
bahwa ilmu hukum pada dasarnya adalah menghimpun dan
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mensistematisasi bahan-bahan hukum dan memecahkan
masalah-masalah.

Sifat metode ilmu hukum menurut standaardnya
mempunyai dua fungsi. Metode ilmu hukum itu dianggap
sebagai metode yang ditujukan kepada realisasi tujuan yang
praktis maupun yang teoretis dan sebagai metode yang tidak
hanya digunakan di dalam ilmu hukum, tetapi juga di dalam
praktek hukum (v.der Velde, 1988:16).

Ilmu hukum sekurang-kurangnya menunjukkan ciri atau sifat
sebagai berikut.
a. Ilmu hukum bersifat dogmatis.

IImu hukum lebih dikenal dengan dogmatik hukum atau
ilmu hukum dogmatik. Mengapa ilmu hukum disebut sebagai
dogmatik hukum ialah oleh karena ilmu hukum mempelajari
hukum positif, sedang hukum positif dianggap sebagai dogma,
dianggap sebagai sesuatu yang tidak boleh dibuktikan lebih
lanjut, tidak boleh diganggu-gugat. Bukan berarti bahwa
hukum positif itu sama sekali tidak boleh diubah, akan tetapi
kalau mau mengubah memerlukan prosedur dan makan biaya.

Kecuali itu kata “dogmatis” digunakan untuk
menunjukkan metode tertentu, yaitu metode sintetis. Para ahli
hukum perdata Perancis membedakan dua cara untuk
menjelaskan materi yuridis, yaitu metode sintesis atau
dogmatis dan metode analisis atau exegetis.

Metode sintesis adalah metode menggabungkan, yaitu
suatu penalaran yang menggabungkan dua premisse sehingga
menjadi suatu kesimpulan yang berbentuk suatu silogisme.
Barangsiapa mencuri dihukum. Suto mencuri, maka Suto
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dihukum, Sebaliknya suatu analisis itu merupakan penalaran
yang memisahkan. Suto dihukum oleh karena ada ketentuan
bahwa siapa mencuri dihukum.

Ada yang bependapat bahwa ilmu hukum atau dogmatik
hukum itu tidak mengenal metode analisis dalam pengertian
analisis kritis, tetapi penjelasan atau penafsiran oleh karena
pertanyaan-pertanyaan di dalam ilmu hukum hanya dapat
dijawab oleh atau didalam hukum positif saja.

b. Ilmu hukum bersifat normatif

IImu hukum disebut sebagai ilmu hukum normatif oleh
karena objeknya terdiri dari norma atau kaedah
c. Ilmu hukum bersifat hermeneutis

Ilmu hukum bersifat menafsirkan. Dalam hal ini dikenal
beberapa metode penemuan hukum. Tidak jarang bahwa
metode interpretasi, argumentasi dan konstruksi hukum
dianggap sebagai metode ilmu hukum. Metode penemuan
hukum tersebut lebih merupakan metode yang digunakan
dalam praktek hukum.

d. Ilmu hukum berorientasi yurisprudensial

Ilmu hukum merupakan imu hukum peradilan
(rechtspraak wetenschap). Dengan demikian ilmu hukum itu
berorientasi kepada yurisprudensi.

Menurut Paul Scholten (G.].Scholten, 1949: 298) hukum
dapat dilihat dari 3 segi yang kesemuanya dapat
dipertanggungjawabkan secara ilmiah, tetapi harus dipisahkan
satu sama lain.

Pertama metode yang melihat hukum sebagai perilaku
dan pertimbangan manusia yang mencoba menjelaskan secara



Logika dan Penalaran Hukum

historis-sosiologis kenyataan berhubungan dengan fenomena-
fenomena lain. Ini merupakan metode sejarah hukum dan
sosiologi hukum. Metode ini menanyakan tentang terjadinya
pranata dan gambaran-gambaran hukum, menjelaskan
terjadinya secara causaal-genetis.

Metodologi ilmu hukum merupakan salah satu imu
pengetahuan yang mengkaji perkembangan ilmu hukum dan
menghasilkan suatu sistematika ilmu hukum dilihat dari
berbagai sudut pandang. Perkembangan metodelpgi ilmu
hukum sebagai ilmu yang memerlukan metodologi tertentu
ataukah hanya senuah keputusan politik sehingga tidak
memerlukan suatu metodelogi tertentu, kedua pandangan
inilah yang melahirkan dua klasifikasi mrtodelogi heteronom
dan metodologi otonom.

METODE HETERONOM

Metodelogi  heteronom  beranggapan bahwa  zeori
yurisprudence hanya dapat dikatakan sebagai “real science” atau
muni sebagai ilmu pengetahuan apabila ilmu hukum
menggunakan disiplin ilmu lainnya yang telah memiliki tradisi,
metode ddan kajian ilmiah seperti Matematiks, Logika, Ilmu
Fisika/ Ilmu Biologi atau Linguistik, Sosiologi atau Ekonimi.
Sehingga ilmu hukum hanya dapat dikatakan sebagai ilmu
pengetahuan dengan menggunakan metodelogi ilmu yang
sudah ada. Metodelogi heteronom antara lain menggunnakan
metodelogi seperti :
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a. Analisis Filsafat Hukum

Berusaha untuk menggabungkan berbagai metode
%Matematika, logika dan linguistic dalam membangun teori
hukum. Pada teort1 analisis filsafat hukum dapat dikatergorikan
dalam dua tipe metodelogi : Logika (hard shoe analysis) dan
Linguisti (shoft shoe analysis). Metodologi “hard” logika meliputi
: Deontic logic. Deontic Logic melahirkan logika seperti :
“dilarang”,  “kewajiban” dan  diperbolehkan.  Dalam
melakukan logika ini seseorang harus memahami legal teori
seperti system hukum, teori aturan dan prinsip hukum. Hard
analisis diperlukan pengetahuan dan pemahaman formalism
hukum sehingga lebih sering dilakukan oleh para ahli hukum.
Disisi lain, Soff shoe method legal analisis lebih memprioritaskan
pada penggunaan bahasa seharai-hari dibandingkan bahasa
formal hukum yang diawang awing dan sulit dipahamioleh
orang biasa. Soff shoe method analysis tidak berusaha untuk
merekontruksikan konsep-konsep hukum yang telah ada.
Namun lebih pada menjelaskan dan menjabarkan sedetail dan
semudah mungkin untuk membumukan konsep-konsep
hukum dalam bahasa sehari-hari. Soft method legal analysis
sangat dominan dipengaruhi oleh metode dan teknik
penalaran dari didiplin ilmu lain yang relevan dengan
perkembangan  hukum  seperti, Sosiologi, Ekonomi,

Lingkungan dan lain-lain.

36 Daryono.Triyanto.Seno Wibowo Gumbira, INTERPRETAST DAN PENALARAN
HUKUM, (Tanggerang Selatan: Universitas Terbuk, 2019) Hlm. 33-35
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b. Ajaran Hukum Bebas (Scholl of free law)

Ajaran ini yang sering disebut sebagai yurisprudensi
naturalistic didorong oleh konsep yang bertentangan dengan
positivisme hukum. Konsep ini dibawa oleh para penganut
ajaran hukum bebas (free /Jaw) yang menyangkal pendapat
bahwa hukum yang utama adalah undang-undang. Lebih
lanjut interpletasi hukum seharusnya memperhatikan tiga
sumber yang valid meliputi : hukum adat atau kebiasaan,
otoritas kekuasaan dan kebebasan berpendapat dari hakim.
Kemandirian hakim dalam membuat keputusan merupakan
salah satu bentuk dari resprentasi keinginnan masyarakat.

c. Legal Realism

Merupakan salah satu contoh metode naturalistic yang
termasuk pada kategori soft method legal analysis. Pandangan
realism hukum teori hukum dapatdikatakan sebagai “science’
krtika method yang dipergunakan menggunakan pendekatan
ilmu alam atau paling tidak disiplin yang menggunakan
pendekatan empiris. Teori hukum sebaiknya memiliki
karateristik descriptive. Dalam pandangan realism hukum
d. Sicialogical Y nrisprudence

Sicialogical Yurisprudence salah satu pencetusnya adalah
Rscue Pound. Menurut Pound, hukum sebaiknya
mewujudkan dan melindung 6 aspek : keamanan, institusi
sosial (keluarga, agama, hak politik), moralitas, property
masyarakat, perkembangan ekonomi, budaya dan politik serta
perlindungan terhadap kehidupan manusia.
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METODE OTONOM

Pada metode otonomi, ilmu  hukum  daat
mengembangkan dan berkembang sendiri melalui kriteria
yang ada di dalam ilmu hukum sehingga dapat disebut sebagai
ilmu pengetahuan. Metode inisebagai respons dari pandangan
anti-naturalisme yang menyatakan bahwa ilmu hukum
berkembang berdasarkan metodeloginya sendiri yang berbeda
dengan logika, matematik, ilmu alam, maupun ilmu sosial dan
humaniora. Namun metodelogi otonomi untuk ilmu hukum
tidak berarti isolasi ilmu hukum dengan disiplin ilmu lainnya.
Ahli hukum selalu menggunakan metode dan tektik dari
disiplin ilmu lainnya untuk melakukan penalaran dan
interpretasi hukum. Sehingga adaptasi metode dan teknik dari
disiplin lain ke dalam ilmu hukum sebagai bagian yang tidak
terpisahkan dari argumentasi hukum. Beberapa ajaran yang
termasuk  dalam  kategori metodelogi otonom yang
berpandangan ilmu hukum sebagai sebuah ilmu pengetahuan
didalam dirinya sendiri, seperti (Sharon Hanson 2003):
a) Roman Jurisprudensi

Ajaran ini dapat diakatakan awal dari lahirnya tradisi
“Cwil Law.” Konsepsi jurisprudensi Romawi melahirkan
berbagai aturan hukum tertulis yang menjadikan dasar atau
fondasi dari disiplin ilmu hukum baik metodelogi maupun
teori interpretasi hukumnya. Sebagai contoh teori obiter dicta
dan ratio decidendi sebagai teori interpretasi hukum yang telah
dikembangkan pada masa kerajaan Romawi. Hingga sekarang
masih banyak prinsip hukum yang dikembangkan pada masa
Kerajaan Romawi masih dipergunakan hingga sekarang.
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Berbagai /legal maxim dari Roman legal corpus juga hingga saat ini
masih dipergunakan dalam berbagai leterature hukum.
b) Historical School

Salah satu yang mendorong pemisahan metodologi
Ilmu Hukum dengan disiplin ilmu lainnya adalah gagasan dari
Historical School and ILegal Positivism Jerman. Pandangan ini
berasal dari Kant,Hegel dan Savigny yang menolak a priori
deductive methodelogy yang dipergunakan oleh pendukung ajaran
hukum alam (hukum kodrat) maupun ajaran hukum
dogmatik. Kajian hukum merupakan fakta sosial historis.

) Legal Positivism

Teori realisme hukum sebagai teori yang berkembang
bertentangan dengan teori positivisme hukum. Positivisme
hukum berawal dari gagasan untuk memurnikan hukum dari
pengaruh disiplin ilmu lainnya.

Selain Analisis Filsafat Hukum dan realisme hukum
terdapat beberapa tradisi yang berkembang di luar disiplin
ilmu hukum namun juga berpengaruh terhadap pemikiran dan
metode dalam ilmu hukum meliputi: Teori Sistem, Ekonomi,
Argumentasi dan Hermenetika. Sehingga memunculkan
konsepsi teori hukum mencakup teori sistem dari hukum,
analisis ekonomi dari hukum, teori argumentasi hukum dan
hermenetika hukum.

d) Teori Sistem

Teori sistem merupakan hasil karya Comte yang
mengadopsi dan analogi sebuah sistem yang bekerja pada
makhluk hidup dan masyarakat. Teori sitem juga mendasarkan
pada konsepsi organisme yang hidup.
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e) Hukum dan Ekonomi

Ajaran hukum dan ekonomi lahir sebagai bagian dari
studi hukum kritis (critical legal studies) hanya lebih
cenderung untuk mengkajinya dari aspek fungsi dan tujuan
dari hukum dibandingkan dengan ajaran studi hukum kritis
yang konservatif seperti realisme hukum. Gagasan teori
hukum dan ekonomi di dorong oleh pendapat dari Postener
yang melihat bahwa pembuatan dan interpretasi hukum selalu
terkait dengan prinsip ekonomi. Hukum sebaiknya berfungsi
untuk mendorong proses eckonomi bekerja secara efektif
antara lain dengan meminimalkan biaya sosial untuk
mengikatkan kesejahteraan masyarakat. Kepputusan hakim
yang baik berdasarkan pandangan ini adalah keputusan yang
secara  ckonomi  dapat  diterima  sehingga  dapat
memaksimalkan kesejahteraan masyarakat.
f) Teori Argumentasi

Teori Argumentasi berasal dari tradisi filsafat yang
berasal dari logika, retorika, dialektika, hermenetika, estetika
serta etika analitis, dikursus teori dan praksis. Teori
argumentasi mendasarkan pada konsep metodologi yang
dibangun oleh disiplin ilmu lainnya seperti filsafat, logika dan
linguistik.
@) Teori Hermenetika Hukum

Teori hermenetika hukum  berasal dari adopsi
hermenetika secara umum oleh imu hukum meliputi:
metodologi maupun phenomenologi. Teori Hermenetika
Hukum sebenarnya merupakan metode interpretasi yang
paling dahulu pada saat dipergunakannya interpretasi terhadap
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“corpus yur?’ yang dilakukan oleh para ahli hukum pada masa

Romawi.
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BAB 6
PENERAPAN METODOLOGI ILMU HUKUM

Hukum merupakan keseluruhan aturan maupun kaidah
yang berlaku dalam suatu kehidupan bersama yang mengatur
mengenai tingkah laku dimana dalam pelaksanaannya dapat
dipaksakan dengan hadirnya suatu sanksi. Hukum mengatur
hubungan hukum vyang terdiri dari ikatan-ikatan antara
individu dan masyarakat dan antara individu itu sendiri yang
mana tercermin dalam hak dan kewajiban. Dalam usahanya
mengatur, hukum menyesuaikan kepentingan perorangan
dengan kepentingan masyarakat dengan sebaik-baiknya.
Mengingat bahwa masyarakat itu sendiri dari individu-individu
yang menyebabkan terjadinya interaksi, maka akan selalu
terjadi konflik atau ketegangan antara kepentingan perorangan
dan kepentingan perorangan dengan kepentingan masyarakat.
Hukum berusaha menampung ketegangan atau konflik itu
sebaik-baiknya. Hukum yang dituangkan dalam bentuk norma
dibuat untuk dipatuhi, sehingga jika suatu norma dilanggar
maka akan dikenakan sanksi. Konsekuensi yang timbul dari
pemberlakuan sanksi ini ialah jaminan dari pemerintah
ataupun pihak yang berwajib untuk memberikan rasa aman
bagi warga negara schingga jika terdapat warga negara yang
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merasa dirinya berada dalam keadaan yang tidak aman maka
pemerintah ataupun pihak yang berwajib harus memberikan
perlindungan hukum yang adil bagi warga negara tersebut.

Ilmu Hukum pada umumnya adalah sebagai suatu
cabang ilmu pengetahuan terikat pada paradigma yang terjadi
di dalam ilmu pengetahuan pada umumnya. Paradigma ilmu
hukum menunjukkan ke khususannya sendiri, dalam
perkembangannya menunjukkan suatu  perkembangan.
Paradigma ilmu hukum adalah hasil konstelasi kerangka
keyakinan dan komitmen para ahli hukum terhadap ilmu
hukum, berisi kajian-kajian rasional yang deduktif dan empiris
yang induktif, bersifat meta-teoretik bertujuan untuk
memanusiakan manusia yang mengedepankan etika moral dan
estetika.

Penerapan Metodologi di bidang Ilmu Hukum sangatlah
Penting. Karena Metodologi bersifat menyelesaikan masalah
dengan Solusi yang Benar. Maka Hasilnya Juga Benar.
Penerapan Ini Juga Berkaitan Dengan Hukum diantaranya
untuk  penyelesaian  sebuah  Masalah Pada  Kasus
Konflik, Mengamati Masalah tentang Politik, dan Kasus Kasus
Penelitian Lebih Lanjut dalam Ilmu Hukum.

PENERAPAN METODOLOGI ILMU HUKUM
Metodologi  ilmu hukum sesuai dengan aspek
penerapannya dapat dikategorikan berikut ini.3’

37 Daryono,Triyono.Seno Wibowo Gumbira,INTERPRETAST DAN PENAILLARAN
HUKUM,(Tangerang selatan:Universitas Terbuka,20192019),Hlm 12



Basuki Kurniawan, M.H.

Metode praktis/ pragmatis dimana metode ini
dipergunakan oleh ahli hukum seperti Hakim Jaksa dan
penasehat hukum untuk menginterprestasikan dan
menerapkan hukum untuk kebutuhan praktis dalam
usaha memberikan keadilan dan kepastian hukum.
Metode dogmatis, dimana metode ini diterapkan atau
dipergunakan untuk secara khusus atau autonomous
mengkaji berbagai bidang ilmu hukum dalam perspektif
norma. Aspek kepastian hukum lebih dominan
dipergunakan sebagai fungsi utama hukum.

Metode teoretik, metode ini dipergunakan dalam
membangun teori teori hukum dan filsafat hukum.

Adapun Metode interpretasi dan penalaran hukum

sebagai berikut:

1.

Positifisme hukum dalam melakukan penalaran dan
interpretasi hukum menggunakan metode praktis
maupun metode dogmatis.

Metodologi realisme hukum dalam melakukan penalaran
dan interpretasi hukum menggunakan metode praktis
dan metode teoretik.

Filsafat analitis menggunakan refleksi filsafat terhadap
hukum dapat mudah menggunakan metode penalaran
dan interpretasi dengan menggunakan metode dogmatis
dan metode praktis.

Hermeneutika yang berusaha untuk melakukan
rekonstruksi terhadap pemahaman hukum

38 Ibid, hlm.12-13
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menggunakan ketika metode baik praktis atau dogmatis
dan juga teoritis.
5. Teori argumentasi dapat diterapkan pada metode praktis
maupun dogmatis.
Metode interpretasi dan penalaran hukum di atas pada
umumnya menggunakan alat bantu untuk melakukan
interpretasi dan penalaran hukum titik alat bantu yang

paling dominan di gunakan adalah logika.

Logika Merupakan alat penalaran yang bersifat umum
berdasarkan pada Nalar manusia sehingga logika banyak
dipergunakan oleh ilmu pengetahuan dalam mencari
kebenaran termasuk ilmu hukum. Logika merupakan metode
penalaran hukum vyang sudah lama dipergunakan sejak
lahirnya ilmu filsafat. Melalui metode logika pernyataan dapat
dibuktikan secara valid penalaran hukum yang sudah lama
dipergunakan sejak lahirnya ilmu filsafat. metode logika
pernyataan dapat dibuktikan secara valid. untuk menentukan
valid tidaknya suatu argumen atau pernyataan diperlukan
logika  yang menggiring pemikiran manusia untuk
mengikutinya.3’

Adapun fungsi dari logika sebenarnya untuk meyakinkan
bahwa sebuah argumen atau pernyataan adalah benar. untuk
dapat meyakinkan sebuah kebenaran pada tahap pertama
sangat dipengaruhi oleh intuisi yang menggiring pemikiran
kita adapun fungsi dari logika sebenarnya untuk meyakinkan
bahwa sebuah argumen atau pernyataan adalah benar. untuk

% Ibid, hlm.13
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dapat meyakinkan sebuah kebenaran pada tahap pertama

sangat dipengaruhi oleh intuisi yang mengirim pemikiran kita.
Namun perlu untuk selalu diperhatikan dalam

menggunakan logika untuk melakukan penalaran hukum.

1. Tidak semua argumen atau pernyataan yang secara
logika betul memiliki kesimpulan yang benar. dalam
kondisi ini harus memenuhi dua aspek: kesimpulan
harus memiliki konsistensi secara internal yang berarti
bahwa kesimpulan secara logis mengikuti pernyataannya
dan Pernyataannya benar.

2. Logika memiliki dua fungsi utama vyaitu sebagai alat
untuk menemukan ilmiah dan sebagai alat untuk

justifikasi. Dan sebagai alat untuk klasifikasi.

PERANAN METODOLOGI PENELITIAN HUKUM
DI DALAM PERKEMBANGAN ILMU HUKUM DI
INDONESIA.
1. Perkembangan Metodologi Penelitian Hukum

Ilmu hukum sebagai suatu cabang ilmu pengetahuan
terikat pada paradigma yang terjadi di dalam ilmu
pengetahuan pad umumnya. Paradigma imu hukum
menunjukkan  kekhususannya  sendiri,  baik  dalam
perkembangan yang menunjukkan suatu perkembangan
paradicmatik yang tidak terputus- putus melainkan bersifat
berkelanjut. Paradigma ilmu hukum adalah hasil konstelasi
kerangka keyakinan dan komitmen para ahli hukum terhadap
ilmu hukum yang berisi kajian-kajian deduktif dan empiris
yang induktif, bersifat metateoritik bertujuan untuk
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memanusiakan manusia yang mengedepankan etika moral.

Ilmu  hukum  dalam  perkembangannya, selalu
diperdebatkan keabsahaanya sebagai ilmu hukum, baik oleh
ilmuwan dibidang sosial maupun ilmuwan yang berkecimpung
dalam ilmuwan di bidang sendiri,dari segi kajian penelitian,
ilmu hukum pada dasarnya bukanlah untuk melakukan
verifikasi atau menguji hipotensi sebagimana penelitian ilmu
sosial maupun penelitian ilmu alamiah. Metode kajian ilmu
hukum beranjak dari sifat dan karakter ilmu hukum itu
sendiri. Ilmu hukum memiliki karakter yang khas, yaitu
sifatnya yang normatif,praktis, dan preskriptif. Karakter yang
demikian menyebabkan kalangan yang tidak memahami
karekteristik ilmu hukum yang mulai meragukan hakekat
keilmuan hukum. Keraguan tersebut dikarenakan kajian
terhadap ilmu hukum lebih bersifat empiris.

IImu Hukum memiliki berbagai istilah,
rechtswetenschap atau rechtstheorie dalam bahasa Belanda,
jurisprudence atau legal science (Inggris), dan jurisprudent
(Jerman). Dalam kepustakaan Indonesia tidak tajam dalam
penggunaan istilah. Istilah ilmu hukum di Indonesia. Metode
penelitian ~ hukum  dalam  proses aplikasi  dan
pengembangannya mengalami berbagai pengaruh baik itu
faktor internal maupun faktor eksternal. Faktor internal
misalnya  terjadinya  perluasan  objek  studi  akibat
perkembangan kasus-kasus yang terjadi di masyarakat secara
kultural, terjadi keharmonisan pemikiran tentang objek kajian
yangmengakibatkan  terjadinya ~ modifikasi  substansi
pembelajaran, hasil-hasil penelitian yang berpengaruh pada
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proses pembelajaran dan sebagainya. Secara eksternal hal ini
dapat dilihat dari kebijakan pemerintah yang mengakibatkan
terjadinya perubahan struktural dan sistem legislasi, tuntutan
masyarakat akan kebutuhan prototipe sarjana hukum,
tuntutan para pengguna lulusan (sfake  holders) dan
sebagainya.Dalam  perkembangan metodologi penelitian
hukum mengalami pengaruh pula dari perkembangan
metodologi penelitianilmu-ilmu  sosial. Hal itu disadari
sepenuhnya karena ranah penelitian dari metodologi
penelitian hukum berinduk pada ranah makro dalam
penelitian ilmu-ilmu sosial. Keterkaitan tersebut dapat
ditelusuri dari paradigma epistimologi dalam metodologi
seperti: positivisme logis, rasionalisme kritis, empirisme
analitis. Metode penelitian hukum pada umumnya membagi
penelitian atas dua kelompok besar, yaitu metode penelitian
hukum normatif dan metode penelitian hukum empiris.
Metode penelitian hukum normatif diartikan sebagai sebuah
metode penelitian atas aturan-aturan perundangan baik
ditinjau dari sudat hirarki perundang-undangn (vertikal),
maupun hubungan harmoni perundang-undangan
(horizontal).

Jika merujuk pada tiga landasan ilmu pengetahuan atau
yang sering disebut dengan tiga tiang penyangga ilmu
pengetahuan dalam kajian filsafat ilmu yaitu ontologi,
epistimologi dan aksiologi atau teleologis. Ketiga unsur ini
merupakan talok ukur dalam membangun #he body of knowledge.
Salah satu tiang penopang dalam bangunan ilmu pengetahuan
adalah epistimologi. Epistimologi merupakan asas mengenai
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cara bagaimana materi pengetahuan diperoleh dan disusun
menjadi suatu tubuh pengetahuan. Epistimologi membahas
secara mendalam segenap proses yang terlibat dalam usaha
untuk memperoleh pengetahuan. Epistimologi merupakan
teori pengetahuan yang diperoleh melalui proses metode
keilmuan dan sah disebut sebagai keilmuan. Dengan
epistimologi maka hakikat keilmuan akan ditentukan oleh cara
berfikir yang dilakukan dengan sifat terbuka, dan menjunjung
tingei kebenaran di atas segala-galanya.

Oleh sebab itu aliran yang berkembang dalam
menopang konsep epistimologi menunjukkan koridor di atas
seperti  rasionalisme, empirisme, kritisme, positivisme,
fenomenologi. Konsep epistimologi secara eksplisit dapat
dikaji dari penerapan metode ilmiah. Makna metode ilmiah
dalam penerapan metodologis merupakan prosedur yang
mencakup berbagai tindakan pikiran, pola kerja, cara teknis,
dan tata langkah untuk memperoleh pengetahuan yang baru
atau mengembangkan pengetahuan yang ada. Langkah-
langkah semakin bervariasi dalam ilmu pengetahuan
tergantung pada bidang spesialisasinya. Pada dasarnya metode
ilmiah merupakan cara ilmu memperoleh dan menyusun
tubuh pengetahuannya berdasarkan: kerangka pemikiran yang
bersifatlogis dengan argumentasi yang bersifat konsisten
dengan pengetahuan sebelumnya yang telah berhasil disusun.
menjabarkan hipotesis yang merupakan deduksi dari kerangka
pemikiran tersebut dan melakukan verfikasi terhadap
hipotesis termaksud untuk menguji kebenaran pernyataan
secara faktual.
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Dari sudut pandang teori hukum, ilmu hukum dibagi
atas tiga lapisan utama, yaitu dogmatik hukum, teori hukum
(dalam arti sempit) danfilsafat hukum. Ketiga lapisan tersebut
pada akhirnya memberi dukungan pada praktek hukum, yang
masing-masing mempunyai karakter yang khas dengan
sendirinya juga memiliki metode yang khas. Persoalan tentang
metode dalam ilmu hukum merupakan bidang kajian teori
hukum (dalam arti sempit). Dengan pendekatan yang obyektif
seperti tersebut di atas dapatlah ditetapkan metode mana yang
paling tepat dalam pengkajian ilmu hukum.

Di Indonesia, pola pemahaman dan penerapan
metodologi penelitian hukum berkembang atas kajian
mendalam dan modifikasi yang dinamis para tokohnya. Setiap
tokoh mempunyai bentuk pemaknaan terhadap pola-pola
yang berkembang dalam menyusun metodologi penelitian
hukum. Sebutlah tokoh-tokoh seperti: Soerjono Sockanto,
Ronny Hanitijo Soemitro, Sunaryati Hartono, Maria SW
Soemardjono sampai Soetandyo Wigjosoebroto. Pemikiran
para tokoh ini berkembang dalam wacana literature dan
pendidikan hukum di Indonesia.

2. Peranan Metodologi Penelitian Hukum Bagi
Perkembangan Ilmu Hukum Di Indonesia

Penelitian ilmu hukum menurut Peter M. Marzuki,
dilakukan untuk mencari pemecahan atas isu hukum yang
timbul. Hasil yang dicapai bukan menolak atau menerima
hipotesis, melainkan memberikan preskripsi memgenai apa
yang telah diajukan.Berdasarkan penjelasan di atas, metode
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yang dipergunakan dalam mengkaji ilmu hukum juga memiliki
perbedaan dengan metode dalam mengkaji ilmu selain ilmu
hukum, misalnya ilmu sosial maupun ilmu alamiah menurut
Marzuki. Perbedaan metode kajian terhadap ilmu hukum pada
dasarnya, beranjak dari sifat dan karaker ilmu hukum itu
sendiri, yaitu sifatnya yang normatif.

Perkembangan hukumdi Indonesia bergerak tidak kalah
cepat dengan perkembangan ilmu pengetahuan (sazzs). Hal ini
dapat dikaji bahwa hukum tidak hanya sebagai suatu dogmatis
yang hanya memandang hukum sebagai aturan atau dogma
atau cara pandang sepihak dari sudut positivisme hukum, yang
harus diterima apa adanya, namun hukum berkembang sebagi
suatu alternative yang bisa mengikuti perkembangan
masyarakat, sesuai kebutuhan di eranya. Hukum berkembang
melalui serangkaian proses penganalisaan dari berbagai aliran
yang mendasarinya. Dimulai dari embrio pemahaman ilmu
sosial dari para filsuf terkemuka di dunia sampai pada ahli-ahli
hukum yang mencetuskan perkembangannya di abad ke-21
ini. Satu hal yang perlu kita pahami pula bahwa ilmu hukum
bukanlah imu statis yang tidak berkembang, karena
perkembangannya  senantiasa  ada  sejalan  dengan
perkembangan masyarakat yang melingkupinya.

Perkembangan hukum di Indonesia tidak tetlepas dari
Pancasila sebagai sumber dari segala sumber hukum di
Indonesia. Perlu cita-cita etis yang menyemangati seluruh
bangsa dan yang cukup kuat untuk mempertahankan kita
masing-masing, menurut kedudukan masing-masing, dalam
fokus pada pemajuan bangsa. Pancasila adalah konsensus
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agung bangsa Indonesia bahwa kita semua bersatu, bahwa
tidak boleh ada diskriminasi di antara kita, dan konsensus itu
mendapat kekuatannyadari lima sila, yaitu nilai-nilai yang amat
berakar dalam hati bangsa Indonesia, yang sekaligus
merupakan cita-cita untuk diwujudkan, seperti yang terungkap
dalam sila pancasila, yang menjadi roh dalam penegakan
hukum dan perkembangan ilmu hukum di Indonesi.

Penelitian ilmu hukum seharus berkaitan dengan tata
nilai (norma), ternyata penelitian mahasiswa hukum hanya
sebatas penelitian ilmu sosial, yang diberi variable hukum,
Padahal jelas bidang keahlian hukum diorientasikan untu
mengisi lembaga peradilan, kejaksaan, dan institusi hukum lain
serta berprofesi dibidang keahlian hukum seperti advokat,
notaris dan para legal dan sebagainya, persoalannya basis
keilmuan hukum, mereka masih sangat lemah bahkan otaknya
sudah “lumpuh” dalam menerapkan kedisplinan keilmuwan
mereka untuk dikata-kan terampil hukum.

Manfaat  penelitian ~ hukum  dilndonesia  adalah
penyaluran rasa ingin tahu masyarakat Indonesia terhadap
sesuatu atau masalah dengan melakukan tindakan tertentu
(misalnya memeriksa, menelaah, mempelajari dengan cermat
ataupun dengan sungguh-sungguh) sehingga diperoleh suatu
temuan berupa kebenaran, jawaban, atau pengembangan ilmu
pengetahuan.

Terkait dengan ilmu pengetahuan, dapat dikemukakan 3
(tiga) tujuan umum penelitian yaitu:

1.) Tujuan Eksploratif,penelitian  dilaksanakan untuk
menemukan sesuatu (ilmu pengetahuan) yang baru dalam
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bidang tertentu. Ilmu yang diperoleh melalui penelitian betul-
betul baru belum pernah diketahui sebelumnya. Misalnya
suatu penelitian telah menghasilkan kriteria kepemimpian
efektif.

2) Tujuan Verifikatif, penelitian dilaksanakan untuk
menguji kebenaran dari sesuatu (ilmu pengetahuan) yang telah
ada. Data penelitian yang diperoleh digunakan untuk
membuktikan adanya keraguan terhadap informasi atau ilmu
pengetahuan tertentu. Misalnya, suatu penelitian dilakukan
untuk membuktian adanya pengaruh kecerdasan emosional
terhadap gaya kepemimpinanseorang pemimpin daerah atau
pemimpin negert ini.

3) TujuanPengembangan, penelitian dilaksanakan untuk
mengembangkan sesuatu (lmu pengetahuan) yang telah ada.
Penelitian ~ dilakukan ~ untuk  mengembangkan  atau
memperdalam imu pegetahuan yang telah ada. Misalnya
penelitiantentang sistem penjaminan mutu (guality assurannce)

dalam lembaga penegakan hukum.4’

Kesimpulan yang dapat di ambil adalah metodologi ilmu
hukum dapat dikategorikan dalam tiga metode yang berbeda
yaitu metode praktis atau pragmatis, metode dogmatis dan
metode teoretis. Ketiga metode ini memiliki tujuan dan fungsi
yang berbeda-beda namun memiliki keterkaitan satu dengan
lainnya. Adapun dalam melakukan interpretasi dan penalaran
hukum metodologi ilmu hukum memerlukan alat bantu untuk

40 Laurensius Arliman,Peranan metodologi Penelitian Hukum Di Dalam Perkembangan Ilniu
Hukum Di Indonesia,(Soumlaw:2018),Vol.1,No.1.hlm.116-126
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melahirkan interpretasi dan penalaran hukum yang dapat
diterima oleh masyarakat. Alat bantu yang paling sering
dipakai adalah logika. Logika merupakan alat penalaran fakta
hukum yang sangat populer dan identik dengan kebutuhan
ilmu hukum yang bersifat kausal. Keputusan hakim opini
hukum banyak menggunakan logika dalam melakukan
pembuktian dan verifikasi fakta hukum.

Manfaat penelitian  hukum di Indonesia adalah
penyaluran rasa ingin tahu masyarakat Indonesia terhadap
sesuatu atau masalah dengan melakukan tindakan tertentu
(misalnya memeriksa, menelaah, mempelajari dengan cermat
ataupun dengan sungguh-sungguh) sehingea diperoleh suatu
temuan berupa kebenaran, jawaban, atau pengembangan ilmu
pengetahuan.
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BAB 7
METODOLOGI PENELITIAN HUKUM

Kegiatan penelitian merupakan sarana ilmu pengetahuan
dan teknologi. Hasil-hasil yang dicapai dan berguna bagi
kehidupan manusia dimulai dari kegiatan penelitian bahkan
menjadi tradisi yang berlaku dalam pergaulan masyarakat
ilmiah. Pengetahuan dan teknologi diperoleh saat ini
dipastikan melalui kegiatan penelitian termasuk ilmu-ilmu
sosial yang di dalamnya termasuk ilmu hukum.

Penelitian mengandung metode atau cara yang harus
dilalui sebagai syarat dalam penelitian. Metode dilaksanakan
pada setiap kegiatan penelitian didasarkan pada cakupan ilmu
pengetahuan yang mendasari kegiatan penelitian. Meskipun
masing-masing terdapat karakteristik metode yang digunakan
pada setiap kegiatan penelitian, akan tetapi terdapat prinsip-
prinsip umum yang harus difahami oleh semua peneliti seperti
pemahaman yang sama terhadap validitas darihasil capaian
termasuk penerapan prinsip-prinsip kejujuran ilmiah.

PENGERTIAN METODE PENELITIAN HUKUM
Metode penelitian adalah ilmu mengenai jenjang jenjang
yang harus dilalui dalam suatu proses penelitian atau ilmu
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yang  membahas metode imiah  dalam  mencari,
mengembangkan dan menguji kebenaran suatu pengetahuan.
Pengetahuan yang dimaksud dalam hal ini adalah pengetahuan
hukum.

Metode penelitian hukum pada umumnya membagi
penelitian atas dua kelompok besar, yaitu metode penelitian
hukum normatif dan metode empiris. Namun dalam makalah
ini mengungkapkan bahwa metodelogi penelitian dibagi
menjadi 3 yaitu : jenis penelitian normatif, penelitian hukum

empiris dan penelitian sicio legal.

METODOLOGI PENELITIAN HUKUM NORMATIF
1. Pengertian Metodologi Penelitian Hukum Normatif

“Penelitian hukum dengan pendekatan doktrinal yang
bersifat normatif, atau penelitian hukum yuridis normatif atau
penelitian hukum normatif pada dasarnya merupakan suatu
kegiatan ~ yang akan  mengkaji aspek  aspek(untuk
menyelesaikan masalah masalah yang ada di dalam) internal
dari hukum positif.

Penelitian hukum normatif adalah salah satu jenis
metodologi penelitian hukum yang mendasarkan analisisnya
pada peraturan perundang undangan yang berlaku relevan
dengan permasalahan hukum yang menjadi fokus penelitian.*!
2. Topik Permasalahan Hukum yang Relevan untuk
diteliti dengan Menggunakan Metodologi Penelitian
Hukum Normatif

Ronny Hanitijo Soeminto, membedakan penelitian

41 Bambang Sunggono, (2003), Metologi Penclitian Hukum, Jakarta, PT Raja, hlm. 32.
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hukum doktrinal yang bersifat normatif menjadi 5 jenis yaitu;
“Penelitian inventarisasi hukum positif, penelitian terhadap
asas asas hukum, penelitian untuk menemukan hukum in-
concreto, penelitian terhadap sistematika hukum dari
perangkat kaedah kaedah hukum, yang terhimpun di dalam
suatu kodifikasi atau peraturan perundang undangan tertentu,
dan penelitian terhadap taraf sinkronisasi dari peraturan
perundang undangan, baik secara vertikal ~maupun
horizontal.#?
3. Tujuan penelitian dalam Penelitian Hukum Normatif
Penelitian Hukum Normatif bertujuan, agar peneliti
dapat menyelesaikan masalah atau kasus yang ada dan atau
membuat keputusan dengan mendasarkan pada hukum positif
yang ada. Jadi kegiatan penelitian disini menjadi relatif sama
dengan pekerjaan yang dilakukan oleh seorang hakim ketika
dihadapkan pada satu kasus yang harus diselesaikan atau
dibuat keputusannya.*

METODE PENELITIAN EMPIRIS
1. Pengertian Hukum Empiris

Metode penelitian  empiris  merupakan  metode
“penelitian hukum yang mengkaji ketentuan hukum yang
berlaku serta apa yang terjadi dalam kenyataan di masyarakat
atau penelitian yang dilakukan terhadap keadaan sebenarnya

42 Ronny Hanintijo Soemitro, (19806). Metodologi Penclitian Hukum, jakarta: Ghalia
Indonesia, hlm. 57.

4 Khudzaifah Dimyati, Metodologi Penelitian Hukum, Buku Pegangan Kuliah, Sekolah
Pascasarjana Program Magister Ilmu Hukum Universitas Muhammadiyah Surakarta, hlm.
11.
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yang terjadi di masyarakat, dengan maksud menemukan fakta
fakta yang dijadikan data penelitian yang kemudian data
tersebut dianalisis untuk mengidentifikasi masalah yang pada
akhirnya menuju penyelesaian masalah.#
2. Data yang Digunakan dalam penelitian Hukum
Empiris

Data yang digunakan dalam penelitian hukum empiris
yaitu data primer dan data sekunder. Data primer merupakan
data yang diperoleh secara langsung dari lapangan berdasarkan
dari respo narasumber. Pengumpulan data dilapangan yang
dilakukan oleh peneliti dengan cara wawancara. Data
sekunder digunakan dalam penelitian hukum empiris, sama
dengan data sekunder yang digunakan dalam penelitian
hukum normatif.
3. Landasan Analisis dalam Penelitian Hukum Empiris

Landasan analisis dalam penelitian hukum empiris, hasil
simpulan data yang dikumpulkan dan proses survey. Fokus
study pada tahap ini adalah prilaku. Maksudnya analisis
penelitian hukum empiris dilakukan dengan berlandaskan
pada hasil suervey terhadap perilaku manusia sebagai objek

penelitian.®

METODOLOGI PENELITIAN SOCIO LEGAL
1. Pengertian Metodologi Penelitian Socio Legal
Metodologi penelitian socio legal adalah salah satu jenis

4 Bambang Waluyo, 2002, Penelitian Hukum Dalam Praktek, Jakarta: Sinar Grafika, hlm.
15-16

45 Ahmad Zuhdi Muhdlor, Perkembangan Metodologi Penelitian Hukum, Jurnal Hukum dan
Peraditan, Vol. 1, No.2,2002, hlm. 200.
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metodologi hukum yang menggunakan ilmu sosial pada
umumnya dan ilmu sosiologi pada khususnya dalam
mengontraksikan dan menjelaskan permasalahan hukum yang
diteliti. Meskipun menggunakan ilmu sosial namun
metodologi penelitian socio legal bukan ditujukan untuk
kepentingan ilmu sosial namun untuk kepentingan ilmu
hukum.
2. Data yang digunakan dan Cara Pengumpulan Data
dalam penelitian Socio Legal

“Penelitian Socio legal bertumpu pada data utama dari
lapangan, yakni melalui informasi yang diperoleh dengan cara
wawancara secara mendalam, serta untuk mendukung data
tersebut, digunakan data hukum, yang diperoleh melalui kajian
pustaka”, data hukum yang digunakan yaitu data primer dan
data sekunder. Data primer diperoleh melalui wawancara
mendalam (deep interview).
3. Landasan Analisis dalam Penelitian Socio Legal

Apabila dalam penelitian normatif, berangkat dari das
solen atau Jaw in book menuju das sein atau Jaw in action. Maka
penelitian socio legal berangkat dari das sein menuju das solen.
Artinya penelitian socio lega/ berlandaskan pada hukum yang
ada di masyarakat bukan hukum yang dibuat oleh pemerintah
pusat (undang undang). Efektivitas undang undang bisa diuji
dengan penelitian socio legal.*

4 Esmi Warassih, Sulaiman, Dyah Wijaningsih, Derita Prapti Rahayu, Untoro,
Perlindungan Hukum Terhadap Nelayan Perempuan: Studi Kasus Di kabupaten Demak,
Provinsi Jawa Tengah, Masalah — Masalah Hukum, Vol. 47 No. 2, 2018, hlm. 159.
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CARA MELAKUKAN METODOLOGI PENELITIAN

Metodologi merupakan sesuatu yang sangat penting
dalam kehidupan ini ketika kita ingin mencapai sesuatu yang
dicita-citakan. Sebagaimana pengertian metodologi yang
terdapat dalam kamus besar bahasa Indonesia yaitu “Cara
yang teratur yang digunakan untuk melaksanakan suatu
pekerjaan agar tercapai sesuatu dengan yang dikehendaki, atau
cara kerja yang bersistem untuk memudahkan pelaksanaan
suatu kegiatan guna mencapai tujuan yang
ditentukan.”#’Adapun metodologi menurut Partanto dan Al
Barry adalah “cara yang teratur dan sistematis untuk
mendapatkan sesuatu yang diinginkan.”#8

Sedangkan penelitian hukum menurut Peter Mahmud, “
adalah suatu proses untuk menemukan aturan hukum,
prinsip-prinsip hukum, maupun doktrin-doktrin hukum guna
menjawab isu hukum yang dihadapi”.#® Secara lebih lanjut
Soerjono Sockanto menerangkan bahwa ‘“Penelitian hukum
merupakan suatu kegiatan ilmiah, yang didasarkan pada
metode, sistematika dan pemikiran tertentu, yang bertujuan
untuk mempelajari satu atau beberapa gejala hukum tertentu,

dengan jalan menganalisanya”.>

Metode penelitian hukum sebagai cara kerja ilmuan yang

47 Pendidikan Nasional RI, Kamus Besar,... h. 740.

48 A Pius Partanto, Kamus Ilmiah Populer (Surabaya : CV Arkola, 1994), h. 461.

49 Peter Mahmud Marzuki,Penelitian Hukum, Kencana Prenada Media Group, Jakarta,
2011, hlm 35

50 Soerjono Soekanto, Pengantar Penelitian Hukum, ctk Ketiga, UI Press, Jakarta, 2012,
hlm.42
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salah satunya ditandai dengan penggunaan metode. Secara
harfiah metode diartikan sebagai suatu jalan yang harus
ditempuh menjadi penyelidikan atau penelitian berlangsung

menurut suatu rencana tertentu.5!

Dapat disimpulkan bahwa Metodologi Penelitian
Hukum adalah  suatu penelitian yang mempunyai obyek
hukum, baik hukum sebagai suatu Ilmu atau aturan-aturan
yang sifatnya dogmatis maupun hukum yang berkaitan dengan
perilaku dan kehidupan masyarakat.

SUMBER DATA METODOLOGI PENELITIAN

Sumber data dalam sebuah penelitian merupakan salah
satu komponen yang sangat penting. Sebab jika terjadi
kesalahan dalam mengambil dan menggunakan serta memilih
sumber data, maka data yang diperoleh juga tidak sesuai denga
napa yang diharapkan. Oleh karena itu peneliti harus mampu
memahami sumber data yang harus digunakan.

Data merupakan salah satu komponen riset, artinya
tanpa data tidak akan ada riset. Data yang dipakai dalam riset
haruslah data yang benar, karena data yang salah akan
menghasilkan informasi yang salah®’. Sumber data adalah
subjek dari mana data diperoleh®. Pengumpulan data dapat
dilakukan dengan menggunakan sumber data primer dan

51 Johny Ibrahim,Teori dan Metodologi Penelitian Hukum Normatif,Bayu Publlishing,
Malang,2006,hlm.26

52 Husein Umar, Metodologi Penelitian Untuk Skripsi dan Tesis Bisnis, (Jakarta: Raja Grafindo
Persada, 2004), hal.49

53 Suharsimi Arikunto, Prosedur Penelitian Suatu Pendekatan Praktis, (Jakarta: BinaAksara,
1989), hal. 129
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sumber data sekunder.

a. Sumber data primer adalah data yang diperoleh secara
langsung dari sumber utama yaitu para pihak yang menjadi
objek dari penelitian.>*

b. Sedangkan sumber data sekunder adalah data yang
diperoleh melalui studi kepustakaan yang berupa bahan
tertulis seperti buku teks, peraturan perundang-undanagan
dan data dari instansi atau Lembaga tempat penelitian yang

berhubungan dengan masalah yang dibahas dalam penelitian

TEKNIK PENGUMPULAN DATA

Teknik pengumpulan data dalam penelitian terdiri dari:
1. Tes

Tes umumnya bersifat mengukur, walaupun beberapa
bentuk tes psikologis terutama tes kepribadian banyak yang
bersifat deskriptif, tetapi deskripsinya mengarah kepada
karakteristik atau kualifikasi tertentu sehingga mirip dengan
interpretasi dari hasil pengukuran. Tes yang digunakan dalam
pendidikan biasa dibedakan antara tes hasil belajar (achievenent
tests) dan tes psikologi (psychological tests).
2. Wawancara

Wawancara adalah percakapan dengan maksud tertentu.
Percakapan itu dilakukan oleh dua pihak, yaitu pewawancara
(interviewer) yang mengajukan pertanyaan dan terwawancara
(interviewee) yang memberikan jawaban atas pertanyaan itu.
Dalam penelitian pada isntansi pendidikan  biasanya

54 Burhan  Bungin,Metodologi  Penelitian  Sosial; ~ Format-Format — Kuantitatif  dan
Kualitatif,(Surabaya. Airlangga Press,2001), hal. 129
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wawancara dilakukan dengan guru mata pelajaran dan teman-
teman satu kelas dengan subjek, guna mengetahui karakter
dari subjek penelitian.
3. Observasi

Observasi (observation) atau pengamatan merupakan
suatu teknik atau cara mengumpulkan data dengan jalan
mengadakan pengamatan terhadap kegiatan yang sedang
berlangsung. Observasi dapat dilakukan secara partisipatif
ataupun  nonpartisipatif. Dalam  observasi  partisipatif
pengamat ikut serta dalam kegiatan yang sedang berlangsung
sedangkan pada observasi nonpartisipatif pengamat tidak ikut
serta dalam kegiatan, dia hanya berperan mengamati kegiatan.
4. Dokumentasi

Renier menjelaskan istilah dokumen dalam tiga
pengertian, (1) dalam arti luas, yaitu yang meliputi semua
sumber, baik sumber tertulis maupun sumber lisan (2) dalam
arti sempit, yaitu yang meliputi semua sumber tertulis (3)
dalam arti spesifik, yaitu hanya yang meliputi surat-surat resmi
dan surat-surat negara, seperti surat petjanjian, undang-

undang, konsesi, hibah dan sebagainya.

TEKNIK ANALISIS DATA
Data yang diperoleh baik dari studi kepustakaan
maupun dari penelitian lapangan akan dianalisis secara

deskriptif kualitatif. Analisis deskriptif kualitatif yaitu metode

5 Nana Syaodih Sukmadinata, Metode Penelitian Pendidikan, (Bandung: PT. Remaja
Rosdakarya, 2012), hal. 223 39
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analisis data yang mengelompokkan dan menyeleksi data yang
diperoleh dari penelitian lapangan menurut kualitas dan
kebenarannya, kemudian dihubungkan dengan teori-teori,
asas-asas, dan kaidah-kaidah okum yang diperoleh dari studi
kepustakaan sehingga diperoleh jawaban atas permasalahan
yang dirumuskan.

Dapat diambil kesimpulan bahwa metodologi penelitian
adalah arti ilmu tentang cara-cara yang sistematis untuk
menambah pengetahuan baru atas pengetahuan yang sudah
ada, untuk memperkuat atau menyangkal teori yang sudah ada
itu dengan cara yang dapat dikomunikasikan dan dapat dinilai
kembali kebenarannya.

Sedangkan metodologi dalam setiap penelitian hukum
adalah menguraikan tentang tata cara bagaimana suatu
penelitian hukum itu harus dilaksanakan. Sebagai uraian
tentang tata cara (teknik) penelitian yang harus dilakukan.
Maka Metodologi Penelitian Hukum adalah suatu penelitian
yang mempunyai obyek hukum, baik hukum sebagai suatu
Ilmu atau aturan-aturan yang sifatnya dogmatis maupun
hukum yang berkaitan dengan perilaku dan kehidupan
masyarakat.
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BAB 8
DASAR-DASAR HERMENEUTIKA HUKUM

Penegakan hukum merupakan salah satu pilar utama
tuntutan reformasi di Indonesia. Tonggak terakhir dan
tertinggi penegakan hukum adalah kiprah para hakim dan
putusan pengadilan oleh hakim. Dalam hal ini masih banyak
hal yang perlu dibenahi. Banyaknya kasus putusan-putusan
pengadilan mencederai rasa keadilan masyarakat dan
banyaknya suap-menyuap di pengadilan merupakan penyakit
lama yang tidak pernah secara tuntas dapat diberantas.

Mahkota para hakim adalah putusan pengadilan. Maka
putusan pengadilan paling tidak memenuhi tiga hal yaitu, /ga/
(sesuai dengan hukum positif), adil (merealisasikan kebaikan
sebagai  nilai  tertinggi dari  hukum), dan  dapat
dipertanggungjawabkan secara ilmiah. Poin yang teakhir ini
menjadi relevan ketika kita berbicara dari sudut pandang
hermeneutika.  Dari  perspektif — hermenetik,  putusan
pengadilan merupakan suatu proses pembuktian kebenaran
hukum dari berbagai ragam sudut pandangan. Maka tidak
heran jika dewasa ini perspektif hermeneutika dalam khazanah
hukum semakin menjadi syarat mutlak dalam interpretasi
hukum.
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DEFINISI HERMENEUTIKA HUKUM

Definisi hermeneutika hukum, harus dilacak terlebih
dahulu pada arti kata hermeneutika. Secara etimologis, kata
hermeneutic atau hermeneutika merupakan padanan kata dari
bahasa Inggris, hermenentic dan hermenentics. Kata yang pertama
dimaksudkan sebagai sebuah bentuk adjective (kata sifat) yang
apabila diterjemahkan ke dalam bahasa Indonesia dapat
diartikan sebagai ketafsiran, yakni menunjuk kepada keadaan
atau sifat yang terdapat dalam satu penafsiran. Sementara kata
kedua adalah sebuah kata benda. Kata ini mengandung tiga
arti, yaitu: Ilmu penafsiran, Ilmu untuk mengetahui maksud
yang terkandung dalam kata-kata dan ungkapan penulis, serta
Penafsiran yang secara khusus menunjuk kepada penafsiran

atas teks atau kitab suci.¢

Kata Hermmeneutics juga berasal dari turunan kata benda
hermeneia (bahasa Yunani), yang secara harfiah dapat diartikan
sebagai penafsiran atau interpretasi. Dalam kosa-kata kerja,
ditemukan istilah Aermeneno dan/atau hermeneunein. Hermeneuo
artinya mengungkapkan pikiran-pikiran seseorang dalam kata-
kata dan Jermenenein bermakna mengartikan, menafsirkan,
menerjemahkan dan juga bertindak sebagai penafsir.>’

Sedangkan dalam perspektif filosofis, hermeneutika
merupakan aliran filsafat yang mempelajari hakikat hal

mengerti atau memahami sesuatu. Sesuatu yang dimaksudkan

56 Fakhruddin Faiz, Hemmeneutika Qur'ani, (Yogyakarta: Qalam, 2002), hlm. 20-21.
57 F. Budi Hardiman, Melampaui Positivisme dan Modernitas (Diskursus Filosofis Tentang Metode
Iimiah dan Problem Modernitas, (Y ogyakarta: Kanisius, 2003), hlm. 37.
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di sini dapat berupa teks (dokumen resmi negara), naskah-
naskah kuno, norma, peristiwa, pemikiran dan wahyu atau
kitab suci, yang kesemuanya ini merupakan objek penafsiran
hermeneutika. Dengan demikian, jika objek penafsiran atau
kajian berupa teks hukum, doktrin hukum, asas hukum, atau
norma hukum, maka esensinya adalah hermeneutika hukum.
Secara empiris, hermeneutika hukum menempatkan sejarawan
hukum dan praktisi hukum (advokat) pada level yang sama.
Persoalannya, bagaimana makna hukum dari sebuah
peraturan/teks hukum bisa berbeda untuk keduanya. Dan ini
merupakan tugas dari praktisi hukum yang mempunyai tugas
praktis dalam kerangka memberikan hukuman, dan banyak
pertimbangan  polittk  hukum, sesuatu yang tidak
dipertimbangkan oleh sejarawan hukum (dengan hukum yang
sama di hadapannya).®

PRINSIP-PRINSIP DASAR HERMENEUTIKA
HUKUM

Francis Lieber menyatakan bahwa hukum harus
menggunakan hermeneutika dalam memahami teks, kata, atau
isi hukum itu sendiri. Maka para legislator, hakim, pengacara,
dan administrator membutuhkan aturan-aturan yang tepat,
aman, dan sehat bagi interpretasi dan konstruksi.>

Prinsip-prinsip dasar hermeneutika hukum menurut

58 Mahfud, Hemmeneutika Hukum Dalam Metode Penelitian Hukum, Kanun Jurnal Ilmu
Hukum No. 63, Th. XVI, Agustus 2014, pp. 209-220, hlm. 215.

5 James Farr, “Amerikanisasi Hermeneutika: Legal dan Political Hermeneuticskarya
Francis Liber”, dalam Gregory Leyh (ed.) Hemmenentika Hukum; Sejarah, Teori dan Praktik,
Di-Indonesiakan oleh M. Kozim dari judul asli Lega/ Hermenentics, (Bandung: Nusa media,
2008),hlm. 130.
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Lieber dapat dikelompokkan menjadi lima, sebagai berikut: ¢

1. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan penting dan tujuan
interpretasi

a. Interpretasi bukan sebuah tujuan melainkan sebuah
sarana.

b. Tidak ada hal yang bisa memberikan perlindungan
substansial bagi kebebasan individu selain kebiasaan
menjalankan konstuksi dan interpretasi secara seksama.

c. Petunjuk utama bagi konstruksi adalah ideologi, atau
lebih tepatnya, penalaran melalui paralelisme.

d. Tujuan dan maksud suatu instrumen hukum bersifat
esensial yang dapat terjadi pada kausa-kausa hukum.

e. Dalam kasus-kasus konstitusi harus ditafsirkan secara

seksama atau cermat.

Interpretasi bertujuan untuk mengungkapkan makna,
arti, atau maksud dari teks hukum. Interpretasi sedapat
mungkin dilakukan secara cermat. Tetapi jelas bahwa
kemampuan untuk melakukan interpretasi secara cermat dan
seksama membutuhkan keterampilan teknis tersendiri. Prinsip
pada poin b di atas menegaskan bahwa substansi sebuah
interpretasi bergantung pada kebiasaan mengkonstruksikan
dan menginterpretasikan sebuah kasus atau ketentuan hukum.
Artinya, meskipun interpretasi hukum sedemikian penting
dalam penerapan hukum, kemampaun tersebut tidak muncul
begitu saja melainkan tumbuh dan berkembang melalui

60 Urbanus Ura Weruin, dkk, Hemmeneutikan Hukum: Prinsip dan Kaidab Interpretasi Hukum,
Jurnal Konstutusi, Vol. 12, No. 1, Maret 2016, him. 103-111.
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pembiasaan diri. Seorang hakim, jaksa, atau lawyer yang tidak
membiasakan diri menginterpretasikan hukum secara cermat
dengan penalaran yang tepat baik secara logis, legal, atau
berdasarkan prinsip-prinisp lain yang lebih tinggi, misalnya
berdasarkan prinsip-prinsip moral, tidak akan memiliki
kemampuan menginterpretasi hukum atau kasus hukum

secara cermat dan tepat.

Interpretasi adalah sebuah sarana untuk mengungkapkan
makna hukum sebagai teks ketika berhadapan dengan sebuah
kasus hukum. Interpretasi bertujuan untuk mengungkap
makna teks hukum. Yang pada akhirnya, bertujuan untuk
menegakkan keadilan sebagai tujuan tertinggi hukum itu
sendiri. Dalam menangani suatu perkara hukum, interpretasi
dan putusan yang adil adalah interpretasi dan putusan yang
mampu mempertimbangkan segala fakta dan ketentuan
hukum yang relevan serta prinsip-prinsip hukum yang lebih
tinggi sehingga setiap mereka yang terlibat dalam perkara
hukum memperoleh haknya.

2. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan kepentingan
masyarakat
a. Upayakan agar pihak yang lemah bisa mendapatkan
manfaat dari ketentuan yang mengandung hal-hal yang
meragukan, tanpa mengalahkan tujuan umum hukum.
b. Kesejahteraan publik merupakan hukum tertinggi dari
setiap negeri.
c. Jika konstitusi mengakui hak-hak yang dibutuhkan oleh
warga negara, maka kebebasan warga diwujudkan
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melalui interpretasi yang cermat sebagai ketentuannya.
Segala sesuatu yang terkait dengan kekuasaan harus
ditafsirkan secara cermat serta segala sesuatu yang
terkait dengan keamanan warga negara dan
petlindungan individu harus ditafsirkan secara utuh
dan meliputi semua pihak.

Kebutuhan, manfaat, kepentingan, atau kesejahteraan
masyarakat atau warga negara merupakan hukum tertinggi.
Hukum tidak boleh mengabdi pada kekuasaan atau penguasa.
Dengan prinsip ini, keadilan sebagai tujuan hukum tidak lagi
berarti bahwa “setiap orang harus dipetlakukan secara sama”
namun berlaku prinsip “sama rata-sama rasa” melainkan
kepentingan setiap komponen masyarakat harus diperhatikan.
Menginterpretasikan ketentuan hukum yang berkaitan dengan
kekuasaan harus dilakukan secara cermat. Ketentuan ini
merupakan salah satu ketentuan penting karena kapan dan
dimana pun kekuasaan dapat menyusup dan mempengaruhi
baik langsung maupun tidak langsung putusan pengadilan.
Adanya kemungkinan intervensi kekuasaan dalam interpretasi
hukum serta ketidakjelasan ketentuan hukum itu sendiri
membuka kemungkinan bagi kekuasaan untuk
menginterpretasikan ketentuan, aturan, atau undang-undang
sesuai dengan kepentingannya.

Ketentuan atau prinsip bahwa “Segala sesuatu yang
terkait dengan kekuasaan harus ditafsirkan secara cermat,
segala sesuatu yang terkait dengan keamanan warga negara
dan perlindungan individu juga harus ditafsirkan secara utuh
dan meliputi semua pihak juga menegaskan prinsip atau
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kaidah lain yang mesti diperhitungkan dalam memutuskan
sebuah perkara hukum. Istilah interpretasi secara utuh pada
poin ini juga menunjukkan bahwa sebuah aturan, pasal, atau
undang-undang harus dipahami dalam seluruh konteks,
kondisi, dan relasi dengan kepentingan masyarakat secara
keseluruhan serta undang-undang yang lain, termasuk spirit

yang dikandung oleh aturan atau undang-undang tersebut.

3. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan struktur dan sistem

hukum

Prinsip dasar dalam menginterpretasikan undang-
undang atau konstitusi ialah bahwa argumen, pendapat, atau
dakwaan harus didasarkan pada landasan hukum (fga/) yang
kokoh. Hukum harus merupakan referensi atau patokan
pertama dan utama dalam menginterpretasikan hukum.
Karena hukum (positzf) ditetapkan oleh otoritas tertinggi dalam
masyarakat yakni negara dengan kewenangan yang sah. Tetapi,
dalam menginterpretasikan hukum, hukum bukan merupakan

satu-satunya patokan.

Konstruksi transenden atau ketentuan yang dibangung
lebih tinggi dari teks (hukum literer) dimungkinkan, meskipun
harus diwaspadai karena dapat mendegradasi hukum itu
sendiri (atau dalam istilah hukum dapat mencederai kepastian
hukum). Tetapi ketentuan ini tidak dapat digugurkan begitu
saja atas nama kepastian hukum, karena terdapat ketentuan
“apa yang lebih khusus dan lebih rendah tidak bisa
mengalahkan apa yang bersifat umum dan lebih tinggi”.
Sementara itu terdapat, perkecualian terhadap ketentuan
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tersebut, ialah pertimbangan moral misalnya, memiliki kadar
keberlakuan yang lebih tinggi dari pada pertimbangan hukum
karena moralitas (nilai-nilai moral) merupakan sumber bagi

hukum.

Dengan demikian hukum (literer) dan pertimbangan
hukum tidak boleh mencederai moralitas. Pertimbangan
hukum pada akhirnya harus dapat dijustifikasi berhadapan
dengan pertimbangan moral. Hukum yang baik adalah hukum

yang mewujudkan moralitas.

Hukum ialah sebagai sistem dan bagaimana seharusnya
interpretasi dijalankan dalam kerangka dan dalam prosedur
sistemik. Bahwa dalam melakukan interpretasi dan
pemahaman terhadap hukum perlu mengutamakan apa yang
sudah lazim, konstruksi yang cermat, dan resmi, serta
berpatokan pada jurisprudensi yang sudah ada. Maka tiga
syarat penting yang perlu dipegang dalam menginterpretasikan
hukum adalah dilakukan dengan keinginan baik (good will),
memahami dan mencermati semangat yang terkandung di
dalamnya.

4. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan peran penafsir

Peran penafsir, selain cermatnya undang-undang atau
konstitusi itu sendiri, merupakan salah satu pilar pokok dalam
menginterpretasikan hukum. Seorang penafsir harus memiliki
akal sehat, keyakinan yang baik dan sense of commmunity. Hak-hak
istimewa yang dimiliki oleh sejumlah pihak, termasuk hak
penafsir (hakim, jaksa, lawyer) mesti digunakan (dan
ditafsirkan) sedemikian rupa schingga tidak merugikan
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masyarakat umum. Peran penafsit merupakan mahkota
tertinggi dalam proses interpretasi. Interpretasi yang baik, adil,
dan cermat, harus bertolak dari kehendak yang baik,
kesadaran yang kuat, dan hati nurani yang bersih.

5. Prinsip-prinsip  yang  perlu  diperhatikan  dalam
menginterpretasikan hukum sebagai teks

Kata-kata harus dipahami sebagaimana yang mungkin
dimaksudkan oleh penutur. Dalam kasus-kasus yang
meragukan, kita memahami pengertiannya yang lazim, dan
bukan pengertian menurut tata bahasa atau pengertian
etimologisnya sebagaimana pengungkapannya. Secara umum
kata-kata dipahami dalam pengertiannya yang paling sesuai
dengan karakter teks maupun karakter penuturnya. Suatu
kalimat atau bentuk kata-kata, hanya bisa memiliki satu makna
yang benar, sechingga diperlukan adanya pertimbangan atas
keseluruhan teks atau wacana, agar kita bisa melakukan

konstruksi secara tepat dan benar.

Semakin besar peran serta teks dalam suatu kesepakatan
yang tertata dan resmi, maka semakin cermat pula seharusnya
konstruksinya. Sehingga penting untuk kita pastikan apakah
kata-kata yang digunakan memiliki karakter terbatas, mutlak,
dan bermakna khusus, atau memiliki karakter umum, relatif,
atau ekspansif.

Konstruksi harus sesuai dengan substansi dan semangat
umum teks. Efek-efek yang berasal dari kosntruksi tertentu
bisa menuntun kita untuk memutuskan konstruksi mana yang
perlu kita ambil. Semakin tua sebuah hukum atau teks yang
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memuat peraturan mengenai tindakan kita, meskipun
digariskan pada waktu yang telah silam, akan semakin luas
pula cakupan konstruksinya dalam kasus-kasus tertentu.
Konstruksi terwujud sebagai upaya membangun unsur-unsur
dasar.

Dengan demikian dapat kita simpulkan, bahwa setiap
kata, kalimat, atau pasal hanya memiliki satu makna yang
benar. Makna yang benar tersebut adalah makna yang
dimaksud oleh penutur (masyarakat) dan bukan makna
menurut penafsir. Tugas penafsir adalah menafsirkan teks
berdasarkan makna yang dimaksud oleh penutur teks. Dengan
demikian substansi, semangat, atau spirit teks terungkap
dalam penafsiran tersebut. Guna mengungkap makna sebuah
teks hukum, konstruksi hukum secara cermat dan tepat
diperlukan. Dalam proses tersebut makna teks atau wacana

secara keseluruhan harus ikut dipertimbangkan.

Menyoal Hermeneutika untuk Tafsir Alquran

OLEH: MUHYIDDIN

Alquran bagaikan samudra yang teramat luas. Hanya
dengan membacanya belum tentu seseorang bisa memahami
maksud di balik setiap firman Allah SWT. Bahkan, kefasihan
dalam berbahasa Arab tidak menjamin seseorang untuk
mampu memahami kandungan Alquran yang kaya makna. Di
sinilah fungsi ilmu tafsir sebagai penjelas Kitabullah.
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Pada zaman Nabi Muhammad SAW, belum ada ilmu
tafsir. Sebab, Muslimin dapat bertanya langsung kepada beliau
mengenai perkara-perkara dari Alquran yang belum terang
bagi mereka. Barulah pada abad kedua atau ketiga Hijriah,
disiplin keilmuan tersebut mulai muncul di tengah umat. Hal
itu seiring dengan perkembangan syiar Islam yang semakin

pesat hingga ke luar Jazirah Arab.

Ilmu tafsir telah dikenal masyarakat Muslim di Indonesia
setidaknya  sejak  abad  ke-17 ~ Masehi.  Namun,
perkembangannya agak lamban pada masa itu. Barulah pada
abad ke-20, situasinya berubah menjadi lebih baik. Hal itu
seiring dengan kemajuan teknologi transportasi sehingga
semakin banyak Muslimin yang naik haji dan bermukim di
Tanah Suci. Alim ulama Nusantara yang kembali dari
menuntut ilmu di Haramain sangat berjasa dalam transmisi
keilmuan tafsir Alquran di Indonesia.

Hingga akhir abad ke-20, dunia penafsiran Alquran di
Indonesia kian berkembang. Kitab-kitab yang muncul dalam
periode itu amat banyak. Misalnya, Tafsir al-Azhar karya Buya
Hamka, Tafsir al-Bayan atau Tafsir an-Nur karya Hasby ash-
Shidieqy, Tafsir al-Mishbah karya Muhammad Quraish Shihab,
dan masih banyak lagi.

Bagaimanapun, perkembangan era modern
memunculkan diskursus baru bagi kalangan ilmuwan Muslim,
termasuk para mufasir. Arus pemikiran orientalisme dan
liberalisme perlahan-lahan memasuki wacana keilmuan Islam.
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Dalam ilmu tafsir, penerapan metode hermeneutika untuk
menafsirkan Alquran pun menarik perhatian kaum peneliti.

Salah satu buku yang mengulas tuntas persinggungan
hermeneutika dengan imu tafsir Alquran ialah karya
cendekiawan Muslim, Dr Adian Husaini. Dalam buku
berjudul Hermmenentika dan  Tafsir  Al-Qur'an, ketua umum
Dewan Da’wah Islamiyah Indonesia itu memberikan
penjelasan yang mendalam tentang ‘“bahaya” hermeneutika

sebagai sebuah metode penafsiran Alquran.

Mula-mula, ia menegaskan hermeneutika sebagai
tantangan baru bagi umat Islam. Sebab, metode itu pada
awalnya diterapkan untuk menafsirkan Bibel. Dalam
perkembangannya kemudian, beberapa ahli sastra berupaya
memaksakan  hermeneutika  untuk  diterapkan  dalam
menafsirkan teks-teks lain, termasuk Alquran. Dengan
argumentasi-argumentasi yang tajam, akurat, dan objektif,
Adian memaparkan apa saja “kesalahan yang dipaksakan”
hermeneutika dalam menafsirkan Alquran.

Sebuah metode yang awalnya diterapkan untuk Bibel
tidak lantas cocok untuk Alquran

Secara harfiah, bermenentika berarti  ‘tafsir.” Istilah itu
berasal dari bahasa Yunani, bermeneunin, yakni 'menafsirkan’.
Perkataan itu merujuk pada tokoh mitologi Yunani, Hermes,
yang dipercaya sebagai sosok perantara pesan-pesan Dewa
kepada manusia.

Dari  tradisi  Yunani, hermeneutika  kemudian
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berkembang sebagai metodologi penafsiran Bibel. Oleh para
teolog dan filsuf di Eropa, hermenecutika lantas dipakai
sebagai metode penafsiran secara umum dalam bidang ilmu
humaniora dan sosial.

The New Encyclopedia Britannica menegaskan,
hermeneutika adalah studi prinsip-prinsip umum tentang
interpretasi Bibel. Tujuannya adalah menemukan “kebenaran”
dan nilai-nilai dalam kitab umat Nasrani tersebut. Oleh karena
itu, Adian menyatakan, hermeneutika bukan sekadar tafsir,
melainkan satu “metode tafsir” atau filsafat tentang penafsiran
tersendiri, yang bisa sangat berbeda dengan metode tafsir
Alquran (hlm 8).

Sebuah metode yang awalnya diterapkan untuk Bibel
tidak lantas cocok untuk Alquran. Sebab, konsep teks Bibel
dan Alquran sangat berbeda. Adian mengatakan, Bibel
diyakini sebagai teks yang ditulis manusia yang mendapatkan
inspirasi dari Roh Kudus. Sementara, Alquran bukanlah kitab
yang mendapatkan inspirasi dari Tuhan, sebagaimana dalam
konsep Bibel. Alquran adalah kitab yang fangil, lafzhan wa
ma’nan minallah (lafaz dan maknanya dari Allah).

Perbedaan antara keduanya itu, lanjut Adian, bahkan
diakui kalangan Paus di Vatikan. Paus Benediktus XVI,
seperti dikutip Daniel Pipes dalam tulisannya untuk New York
Sun 17 Januari 2006, menyatakan, “Dalam pandangan
tradisional Islam, Tuhan telah menurunkan kata-katanya
kepada (Nabi) Muhammad, yang merupakan kata-kata abadi.
Alquran sama sekali bukan kata-kata (Nabi) Muhammad.”
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Prihatin

Adian mengungkapkan alasan dirinya
menulis Hermenentika dan Tafsir Al-Qur'an —yang juga memuat
sebuah bab karya ulama kelahiran Lebanon, Abdurrahman al-
Baghdadi. Buku yang terbit pada 2007 itu berangkat dari
kegelisahan penulis terhadap pemikiran keislaman yang
berkembang di kampus-kampus Islam, baik itu sekolah tinggi
maupun universitas Islam negeri.

Menurut dia, salah satu tantangan berat dalam masa kini
ialah masuknya arus pemikiran liberal dan orientalis dalam
berbagai bidang keilmuan Islam. Khususnya dalam dunia studi
tafsir Alquran, kemunculan hermenecutika adalah salah satu
tandanya.

Adian mengatakan, tak sedikit kampus Islam yang besar
di Indonesia menetapkan hermeneutika sebagai mata kuliah
wajib di jurusan tafsir. Padahal, hermeneutika bukanlah
sebuah metode yang tepat dan layak untuk menafsirkan
Alquran.

Padahal, hermeneutika bukanlah sebuah metode yang
tepat dan layak untuk menafsirkan Alquran.

Menurut dia, hermeneutika diajarkan di kampus-kampus
Islam dengan maksud untuk menggantikan atau sekadar
menempelkan pada metode-metode ilmu tafsir yang selama
ini dikenal kaum Muslimin sejak era klasik.

Karena itu, ia mengaku prihatin dengan kondisi
demikian. Harapannya, pihak-pihak kampus terlebih dahulu
membuka ruang diskusi dengan kaum ulama dan cendekiawan
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Muslim sebelum menjadikan hermeneutika sebagai mata
kuliah wajib.

Persoalan ini sejatinya tidak hanya melanda Indonesia,
tetapi seluruh dunia Islam pada era kontemporer. Sejumlah
pengaplikasi hermeneutika untuk penafsiran Alquran, lanjut
Adian, telah memunculkan berbagai kontroversi. Sebut saja,
Fazlur Rahman, Nasr Hamid Abu Zaid, Mohammed Arkoun,
dan Amina Wadud.

Pembahasan  dalam Hemwenentika — dan — Tafsir  Al-
Qur'an dibagi menjadi beberapa topik utama. Pertama, penulis
buku tersebut membahas dampak hermeneutika terhadap
studi tafsir Alquran. Sementara itu, pada bagian kedua dirinya
membahas cara menafsirkan Alquran yang sesuai kaidah
objektif. Dalam hal ini, tulisan Abdurrahman al-Baghdadi
dijadikannya sebagai sebuah contoh.

Merujuk  pada uraian ulama  tersebut, Adian
memaparkan  beberapa  pegangan dalam  metodologi
penafsiran Alquran. Pertama-tama, seseorang hendaknya
memahami bahwa tafsir Alquran adalah penjelasan atas
makna kata-kata dalam susunan kalimat, dan makna susunan
ayat-ayat menurut apa adanya (tidak mengada-ada), seperti
termuat dalam Alquran.

Alquran diturunkan dalam bahasa Arab. Oleh karena itu,
seorang penafsir mutlak menguasai bahasa Arab. Bahkan,
dikatakan bahwa “Orang yang tidak mengetahui seluruh
bahasa Arab, tidak boleh menafsirkan Alquran.” Jika
pengetahuan seseorang tentang sastra Arab masih minim atau
bahkan nol, maka dirinya tidak boleh menjadi penafsir
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Alquran.

Selanjutnya, konteks turunnya ayat juga mesti
diperhatikan. Oleh karena itu, menurut Adian, pada waktu
menafsirkan Alquran seseorang hendaknya menguasai dan
berpegang teguh pada sunnah Nabi Muhammad SAW. Bukan
berarti seorang penafsir harus menghafalkan sekian banyak
hadis. Yang wajib ialah, dirinya mengetahui arti dan tujuan
hadis-hadis  terkait ayat atau surah Alquran yang
ditafsirkannya.

Pada waktu menafsirkan Alquran seseorang hendaknya
menguasai dan berpegang teguh pada sunnah Nabi
Muhammad SAW.

Secara keseluruhan, buku setebal 89 halaman ini layak
dijadikan sebagai salah satu referensi dalam memahami
kontroversi hermenetika. Dalam hal ini, penulisnya mengikuti
jejak filsuf Muslim-Melayu yang pertama-tama mengkritik
hermenetika sebagai metodologi tafsir Alquran, yakni Prof
Syed Muhammad Naquib al-Attas. Dengan tegas, ahli sejarah
keilmuan Islam itu menyatakan bahwa hermeneutika bukanlah
ilmu tafsir Alquran.

Ilmu pertama di kalangan Muslimin ialah ilmu tafsir
Alquran. Karena itu, nilainya akan selalu sangat berharga dan
bisa diaktualisasikan. Menurut Syed Naquib al-Attas, hal itu
disebabkan adanya karakteristik ilmiah dari bahasa Arab. Di
samping itu, ilmu tafsir Alquran penting karena benar-benar
merupakan ilmu asas yang di atasnya dibangun keseluruhan
struktur, tujuan, pengertian pandangan serta kebudayaan
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agama Islam.

Sumber : replubika.id Edisi 8 November 2020

HERMENEUTIKA HUKUM SEBAGAI METODE
PENEMUAN HUKUM

Kajian hermeneutika hukum mempuyai dua makna
sekaligus. Pertama, hermeneutika hukum dapat dipahami
sebagai metode interpretasi atas teks-teks hukum. Kedua,
hermeneutika hukum juga mempuyai pengaruh besar dengan
teori penemuan hukum. Hal ini ditunjukkan dalam proses
timbal  balik antara  kaidah-kaidah dan  fakta-fakta.
Hermeneutika sebagai metode penemuan hukum melalui
interpretasi teks hukum selalu menjadi diskursus utama dalam
setiap kajian hermeneutika hukum. Hal ini tidak terlepas dari
substansi filsafat hermeneutika adalah tentang hakikat hal
mengerti atau memahami sesuatu, yakni refleksi kefilsafatan
yang menganalisis syarat-syarat kemungkinan bagi semua
pengalaman dan pergaulan manusiawi dengan kenyataan,
termasuk peristiwa mengerti atau interpretasi.

Dalam dinamika proses insterpretasi, pra-pemahaman
dan cakrawala pandang dapat mengalami pergeseran.
Pergeseran ini dapat mengubah pengetahuan subyek, karena
akan dapat memunculkan hal-hal baru dan aspek-aspek baru
dari hal-hal yang tertangkap dalam cakrawala pandang,.
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Proses  interpretasi  berlangsung  dalam  proses
pemahaman yang disebut lingkaran hermeneutik (bermeneutische
girkel), yakni gerakan bolak-balik antara bagian atau unsur-
unsur dan keseluruhan sehingga terbentuk pemahaman yang
utuh. Dalam proses pemahaman ini, tiap bagian hanya dapat
dipahami secara tepat dalam konteks keseluruhan, sebaliknya
keseluruhan ini  hanya dapat dipahami berdasarkan
pemahaman atas bagian-bagian yang mewujudkannya.

Pengembangan imu hukum berintikan kegiatan
menginterpretasi teks yuridik untuk mendistilasi atau
mengekstraksi kaidah hukum yang (secara implisit) ada pada
teks yuridik tersebut dan dengan itu menetapkan makna dan
wilayah  penerapannya. Teks yuridik adalah produk
pembentuk hukum untuk menetapkan perilaku apa yang
seyogianya dilakukan atau tidak dilakukan orang yang berada
dalam situasi tertentu karena hal itu oleh pembentuk hukum
dipandang merupakan tuntutan ketertiban berkeadilan. Jadi,
terbentuknya teks yuridis itu terjadi dalam kerangka cakrawala
pandang pembentuk hukum berkenaan dengan kenyataan
kemasyarakatan yang dipandang memerlukan pengaturan
hukum dengan mengacu cita-cita hukum yang dianut dan
hidup dalam masyarakat.

Dalam upaya mendistilasi kaidah hukum dari teks
yuridis dengan menginterpretasi teks tersebut, interpretator
melakukannya dengan kerangka pra-pemahaman dan
cakrawala pandangnya. Dengan demikian, pada setiap
interpretasi teks yuridik terjadi proses lingkaran hermeneutik
yang didalamnya berlangsung pertemuan antara dua cakrawala
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pandang, yakni cakrawala dari interpretandum (teks yuridik)
dan cakrawala dari interpretator. Perpaduan tersebut dapat
menghasilkan pemahaman baru pada interpretator tentang
kaidah hukum vyang terkandung dalam teks yuridik itu.
Subyektivitas dari hasil interpretasi itu akan dapat dikurangi
hingga ketingkat yang paling minimal, karena pertama-tama
kegiatan interpretasi itu harus selalu mengacu cita hukum
(keadilan, kepastian hukum, kehasilgunaan), nilai-nilai
kemanusiaan yang fundamental dan sistem hukum yang
berlaku. Kedua, produk interpretasi selalu terbuka bagi
pengkajian rasional terhadap argumentasi yang melandasi
produk interpretasi tersebut oleh forum hukum dengan cita
hukum, nilai-nilai kemanusiaan yang fundamental dan sistem
hukum sebagai kriteria pengujinya. Jadi, lewat berbagai
perpaduan cakrawala dalam dialog rasional dalam forum
hukum dapat diharapkan akan dihasilkan produk interpretasi
yang paling akseptabel, yakni secara rasional dapat
dipertanggungjawabkan karena kekuatan argumentasinya,
sehingga memiliki keberlakuan intersubyektif.¢!

Menurut Fakhruddin Faiz, hermeneutika berusaha
menggali makna dengan mempertimbangkan horizon atau
cakrawala yang melingkupi teks. Horison yang dimaksud
adalah horison teks, horison pengarang dan horison pembaca.
Dengan memperhatikan ketiga horison tersebut, diharapkan
suatu upaya pemahaman atau penafsiran menjadi kegiatan

rekonstruksi dan reproduksi makna teks, di samping melacak

6t Ahmad Zaenal Fanani, Hemmeneutika Hukum Sebagai Metode Penemuan Hukum: Telaah
Filsafat Hukum, hlm. 8-9.
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bagaimana suatu teks itu dilahirkan oleh pengarangnya dan
muatan apa yang masuk atau ingin dimasukkan oleh
pengarang kedalam teks yang dibuatnya. Selain dari itu
seorang interpretator senantiasa berusaha melahirkan kembali
makna tersebut sesuai dengan situasi dan kondisi saat teks
tersebut dibaca atau dipahami. Simpulan yang bisa diambil
adalah sebagai sebuah metode penemuan makna teks,
hermeneutika harus selalu memperhatikan tiga komponen
pokok, yaitu teks, konteks, kemudian upaya kontekstualisasi. %2
Dapat disimpulkan bahwa hermeneutika hukum adalah ajaran
filsafat mengenai hal mengerti /memahami sesuatu, atau
sebuah metode interpretasi terhadap teks dimana metode dan
teknik menafsirkannya dilakukan secara holistik dalam bingkai
keterkaitan antara teks, konteks, dan kontekstualisasi. Teks
tersebut bisa berupa teks hukum, peristiwa hukum, fakta
hukum, dokumen resmi negara, naskah kuno atau kitab suci.
Prinsip-prinsip dasar hermeneutika hukum terbagi menjadi
lima, yaitu:

1. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan penting dan tujuan
interpretasi.

2. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan kepentingan
masyarakat.

3. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan struktur dan sistem
hukum.

4. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan peran penafsir.

5. Prinsip-prinsip  yang perlu  diperhatikan  dalam
menginterpretasikan hukum sebagai teks.

2 Fakhruddin Faiz, Hermeneutika Qur'ani, (Y ogyakarta: Qalam, 2002), hlm. 11.
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Sebagai sebuah metode penemuan makna teks,
hermeneutika harus selalu memperhatikan tiga komponen
pokok, yaitu teks, konteks, kemudian upaya kontekstualisasi.
Hermeneutika hukum penting digunakan oleh para hakim
pada saat menemukan hukum. Penemuan hukum oleh Hakim
tidak semata-mata hanya penerapan peraturan-peraturan
hukum terhadap peristiwa konkrit, tetapi sekaligus penciptaan

hukum dan pembentukan hukumnya.



Logika dan Penalaran Hukum



Basuki Kurniawan, M.H.

BAB 9
HERMENEUTIKA HUKUM DALAM PROSES
PERADILAN DI INDONESIA

Pembaruan dalam bidang hukum berupa penegakkan
hukum secara taat asas merupakan salah satu pilar utama
tuntutan reformasi di tanah air yang sudah digulirkan hampir
dua dasawarsa yang lalu. Harapan agar supremasi hukum
ditegakkan belum menampakkan hasil secara memuaskan.
Secara kelembagaan, muncul dan berkriprahnya Komisi
Pemberantasan Korupsi (KPK) dan Komisi Yudisial (KY),
terlepas dari kekurangan-kekurangan yang mereka miliki,
patut diapresiasi. Tetapi tonggak terakhir dan tertinggi
penegakkan hukum adalah kiprah pada hakim dan putusan
pengadilan oleh hakim. Dalam soal ini masih banyak hal yang
perlu dibenahi. Tidak hanya bahwa dalam banyak kasus
putusan-putusan  pengadilan mencederai rasa keadilan
masyarakat, melainkan kiprah sejumlah hakim di dalam dan di
luar pengadilan sangat mengkhawatirkan. Suap-menyuap di
pengadilan merupakan penyakit lama yang tidak pernah secara
tuntas diberantas karena perumusan dan penegakkan ‘kode
etik’ internal para hakim oleh banyak pihak ditengarai lebih

sebagai senjata ‘pelindung’ korps hakim dari cercaan
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masyarakat dari pada upaya nyata membersihkan pengadilan
dari hakim-hakim yang kotor. Mahkota para hakim adalah
putusan pengadilan. Maka putusan pengadilan paling tidak
memenubhi tiga hal: legal (sesuai dengan hukum positif), adil
(merealisasikan kebaikan sebagai nilai tertinggi dari hukum),
dan dapat dipertanggungjawabkan secara ilmiah. Poin yang
teakhir ini menjadi relevan ketika kita berbicara dari sudut
pandang hermeneutika. Dari perspektif hermenetik, putusan
pengadilan merupakan suatu proses pembuktian kebenaran
hukum dari berbagai ragam sudut pandangan: hukum, tradisi,
masyarakat, tujuan sosial, kontekstual, kontekstual, dan
sebagainya. Maka tidak heran jika dewasa ini perspektif
hermeneutika dalam khazanah hukum semakin menjadi syarat
mutlak dalam interpretasi hukum. Di tanah air, ide, teori,
praktik, bahkan materi interpretasi hukum meskipun sudah
banyak disinggung berbagai pihak, belum mendapat perhatian
semestinya. Bahkan tidak jarang muncul anggapan bahwa
hermeneutika hukum bertentangan dengan asas kepastian
hukum. Seolah-oleh hermeneutika hukum mengurangi derajat
kepastian hukum. Pada hal sesungguhnya tidaklah demikian.
Brad Sherman menyatakan bahwa banyaknya respon yang
berbeda terhadap hermeneutika di bidang hukum disebabkan
oleh kurangnya pemahaman terhadap hermeneutika hukum.
Sebaliknya hermeneutika hukum justru menegaskan kepastian
hukum. Gregory Leyh mengatakan bahwa hermeneutika
mengandung manfaat tertentu bagi yurisprudensi (ilmu
hukum). Teori-teori hukum kontemporer pun semakin
menegaskan supremasi hermeneutika dalam hukum. Itulah
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sebabnya mengapa artikel ini membahas lebih jauh prinsip-
prinsip, kaidah-kaidah, dan aturan-aturan yang perlu
diperhatikan dalam menginterpretasikan hukum.

PENGERTIAN HERMENEUTIKA HUKUM

Untuk memahami apa yang dimaksud dengan
hermeneutika, perlu menengok kronologi asal-usul kata
hermeneutika, supaya tidak terjadi distorsi pemaknaan sejarah
hermeneutika. Secara etimologis kata ‘“hermeneutika” itu
berasal dari bahasa Yunani kata kerja “Hermenenein” yang
berarti: menafsirkan atau menginterpretasi, kata benda
“hermenia’ yang berarti: penafsiran atau interpretasi. Dari kata
kerja hermeneuein dapat ditarik tiga bentuk makna dasar
dalam pengertian aslinya, yaitu:

a.  mengungkapkan kata-kata, misalnya ‘%o say”;

b.  menjelaskan, seperti menjelaskan sebuah situasi;
c.  menerjemahkan, seperti didalam transliterasi bahasa
asing.

Ketiga makna itu bisa diwakilkan dengan bentuk kata
kerja inggris ‘%o interpret”, namun masing-masing dari ketiga
makna tersebut membentuk sebuah makna yang independen
dan signifikan bagi interpretasi.

Pada mitologi Yunani kuno, kata hermeneutika
merupakan derivasi dari kata Hermes, yaitu seorang dewa
yang bertugas menyampaikan dan menjelaskan pesan (#zessage)
dari Sang Dewa kepada manusia. Menurut versi mitos lain,
Hermes adalah seorang wutusan yang memiliki tugas
menafsirkan kehendak dewata dengan bantuan kata-kata
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manusia. Pengertian dari mitologi ni kerapkali dapat
menjelaskan pengertian hermeneutika teks-teks kitab suci,
yaitu menafsirkan kehendak tuhan sebagaimana terkandung di
dalam ayat-ayat kitab suci. Secara teologis peran Hermes
tersebut dapat dinisbahkan sebagaimana peran Nabi, bahkan
Sayyed Hossein Nashr menyatakan bahwa Hermes tersebut
tidak lain adalah Nabi Idris a.s. Jadi disni dapat disimpulkan
bahwa hermeneutika adalah lmu dan seni
menginterpretasikan (#he art of interpretation) suatu teks/kitab
sucl. Sedangkan dalam perspektif filosofis, hermeneutika
merupakan aliran filsafat yang mempelajari hakikat hal
mengerti atau memahami sesuatu. Sesuatu yang dimaksud
disini dapat berupa teks, naskah-naskah kuno, peristiwa,
pemikiran dan kitab suci, yang kesemua hal ini adalah
merupakan objek penafsiran hermeneutika.

Menurut B. Arief Sidharta, mula pertama hermeneutika
itu dikembangkan adalah sebagai metode atau seni untuk
menafsirkan teks. Kemudian lewat karya Scleiermacher dan
Wilhelm  Dilthey mengembangkan dan menggunakan
hermeneutika sebagai metode untuk imu-ilmu manusia,
khususnya ilmu sejarah. Akhirnya, lewat karya Hegel dan
karya Heidegger, Gadamer mengembangkan hermeneutika
sebagai landasan kefilsafatan imu-ilmu manusia dalam
bukunya “Truth and Method”. Dalam buku tersebut, Gadamer
menyisishkan paragraph khusus dengan judul “?he exemplary
significance of legal hermenentics” yang intinya berbicara mengenai
signifikansi hermeneutika hukum. Kemudian dalam karya
Heidegger dan karya Gadamer, hermeneutika sebagai metode

140



Basuki Kurniawan, M.H.

dikembangkan menjadi filsafat hermeneutika yang berintikan
konsep-konsep kunci berikut: pendidikan (bildung), tradisi
(neberliefrung), prasangka (Vorurteil), pemahaman (verstehen),
lingkaran hermeneutika (hermenentische  zirkel), pengalaman
(erfabrung), sejarah pengaruh  (wirkungsgeschichte), kesadaran
sejarah pengaruh (effective historical concionsness), dan perpaduan
cakrawala (fusion of horizons).

Adapun yang dimaksud dengan hermeneutika hukum,
sebagaimana yang didefinisikan oleh Gregory Leyh dalam
buku “Tegal Hermenentics: History, Theory and Practice”, dimana
Gregory mengutip pendapat Gadamer yang menyatakan
bahwa hermeneutika hokum bukanlah merupakan suatu kasus
yang khusus, tetapi ia hanya merekonstruksikan kembali dari
seluruh problema hermeneutika dan kemudian membentuk
kembali kesatuan hermeneutika secara utuh, dimana ahli
hukum dan teologi bertemu dengan para ahli humaniora.
Sedangkan Jazim Hamidi menjelaskan bahwa untuk
mengetahui definisi hermeneutika hukum itu seperti apa, kita
dapat kembali kepada definisi hermeneutika secara umum
diatas. Dari sini dapat ditarik definisi hermeneutika hukum
adalah ajaran filsafat mengenai hal mengerti /memahami
sesuatu, atau sebuah metode interpretasi terthadap teks dimana
metode dan teknik menafsirkannya dilakukan secara holistic
dalam bingkai keterkaitan antara teks, konteks, dan
kontekstualisasi. Teks tersebut bisa berupa teks hukum,
peristiwa hukum, fakta hukum, dokumen resmi negara,
naskah kuno atau kitab suci. Adapun fungsi dan tujuan dari
hermeneutika hukum menurut James Robinson adalah untuk
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memperjelas sesuatu yang tidak jelas supaya lebih jelas.
Sedangkan menurut Greogry, tujuan hermeneutika hukum
adalah untuk menempatkan perdebatan kontemporer tentang
interpretasi hukum didalam kerangka hermeneutika pada
umumnya. Secara filosofis, sebagaimana dijelaskan oleh
Gadamer, hermeneutika hukum mempuyai tugas ontologis
yaitu menggambarkan hubungan yang tidak dapat dihindari
antara teks dan pembaca, masa lalu dan masa sekarang, yang
memungkinkan untuk memahami kejadian yang pertama kali
(genuine) Urgensi kajian hermeneutika hukum, dimaksudkan
tidak hanya akan membebaskan kajian-kajian hukum dari
otoritarianisme para yuris positif yang elitis, tetapi juga dari
kajian-kajian hukum kaum strukturalis atau behaviorial yang
terlalu empirik sifatnya. Kajian hermeneutika hukum juga
telah membuka kepada para pengkaji hukum untuk tidak
hanya berkutat pada pradigma positivisme dan metode logis
formal saja. Tetapi sebaliknya hermeneutika hukum
menganjurkan agar para pengkaji hukum menggali dan
meneliti makna-makna hukum dari perspektif para pengguna

dan atau para pencari keadilan.

PRINSIP-PRINSIP INTERPRETASI HUKUM

Francis Lieber menyatakan bahwa hukum mesti
menggunakan hermeneutika dalam memahami teks, kata, atau
isi hukum itu sendiri. Bahkan seluruh ilmu pengetahuan,
menurut Lieber, harus menggunakan praktek hermenutika ini.
Lieber menggariskan prinsip-prinisp dasar interpretasi hukum

142



Basuki Kurniawan, M.H.

atau konstitusional yang dapat dikelompokan menjadi lima (5)

bagian®3:
1. Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan penting dan
tujuan interpretasi

a. Interpretasi bukan tujuan melainkan merupakan
sarana; dengan demikian kondisi-kondisi yang lebih
tingei dimungkinkan keberadaannya.

b. Tidak ada hal yang bisa memberikan perlindungan
substansial bagi kebebasan individu selain kebiasaan
menjalankan konstuksi dan interpretasi secara seksama.

c. Petunjuk utama bagi konstruksi adalah ideologi, atau
lebih tepatnya, penalaran melalui paralelisme.

d. Tujuan dan maksud suvatu instrumen, hukum, dan
seterusnya, bersifat esensial, jika memang diketahui
secara tersendiri, dalam upaya penafsirannya.

e. Begitu juga hal itu bisa terjadi pada kausa-kausa hukum

f.  Dalam kasus-kasus yang lazim, konstitusi harus

2.

ditafsirkan secara seksama atau cermat

Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan kepentingan

masyarakat umum (rakyat)

a.

Upayakan agar pihak yang lemah bisa mendapatkan
manfaat dari ketentuan yang mengandung hal-hal yang
meragukan, tanpa mengalahkan tujuan umum hukum.
Upayakan agar belas kasih berlaku jika memang ada
keraguan yang nyata.

63 Urbanus Ura Weruin, Dwi Andayani B, St. Atalim, Hemueneutika hukum: prinsip dan
kaidaly Interpretasi Hukum, N OL 13,2016, Hal 103-111.
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b.

3.
sistem

a.

Kesejahteraan publik merupakan hukum tertinggi dari
setiap negeri, salus populi suprema lex. Tidak boleh
ada konstruksi yang bertentangan dengan hukum dari
segala hukum ini.

Jika konstitusi mengakui hak-hak yang dibutuhkan oleh
warga negara, maka kebebasan warga diwujudkan
melalui interpretasi yang cermat sebagai ketentuannya.
Segala sesuatu yang terkait dengan kekuasaan harus
ditafsirkan secara cermat; segala sesuatu yang terkait
dengan keamanan warga negara dan perlindungan
individu harus ditafsirkan secara utuh dan meliputi
semua pihak.

Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan struktur dan
hukum

Tidak semestinya bila kita membangun argumen yang
berbobot penting dengan bertumpu di atas landasan
yang goyah (misalnya, pendapat orang-orang mengenai
sebuah kata).

Kita mengikuti aturan-aturan khusus yang diberikan
oleh otoritas yang tepat.

Apa yang bersifat khusus dan lebih rendah tidak bisa
mengalahkan apa yang bersifat umum dan lebih tinggi.

Perkecualian [terhadap nomor 3] didasarkan pada apa
yang lebih tinggi.

Apa yang bersifat mungkin, sedang, dan lazim, lebih
diutamakan daripada apa yang tidak mungkin, tidak
sedang, dan tidak lazim.
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Kita berupaya mendapatkan bantuan dari apa yang
lebih dekat, sebelum mengarah pada apa yang kurang
dekat.

Semakin kuat karakter rapi dan resmi yang ada pada
suatu konstitusi, semakin cermat pula seharusnya
konstruksinya.

Semua aturan yang berkaitan dengan apa yang sudah
ada sebelumnya menuntut perhatian tersendiri dalam
konstruksi konstitusi.

Konstuksi transenden (yang dibangun di atas prinsip
yang lebih tinggi di atas teks) kadangkala bisa dijadikan
rujukan  (bukan dalam  rangka ~membenarkan
pelanggaran kekuasaan), dengan tetap waspada bahwa
hal ini bisa jadi merupakan awal mula masuknya hal-
hal yang tidak diinginkan.

Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan peran penafsir
Tidak ada interpretasi yang sehat kecuali dengan
adanya keyakinan yang baik dan akal sehat.

Tidak ada teks mengenai pembebanan kewajiban yang
menuntut hal-hal yang mustahil dilakukan.

Hak-hak istimewa, atau pengutamaan, harus ditafsirkan
sedemikian rupa sehingga tidak merugikan bagi mereka
yang tidak memiliki hak istimewa atau yang tidak
diutamakan itu.

Tidak ada gunakanya kita memberikan penuturan yang
berkepanjangan atau memberikan penyebutan yang
terlalu rinci. Keyakinan yang baik dan kesadaran nurani
merupakah hal yang amat penting.
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5. Prinsip-prinsip ~ yang perlu  diperhatikan =~ dalam
menginterpretasikan hukum sebagai teks

a. Dengan  demikian, kata-kata  harus  dipahami
sebagaimana yang mungkin dimaksudkan oleh
penutur. Dalam kasus-kasus yang meragukan, kita
memahami pengertiannya yang lazim, dan bukan
pengertian menurut tata bahasa atau pengertian
etimologisnya —verba artis ex arte; sebagaimana
pengungkapannya. Secara umum kata-kata dipahami
dalam pengertiannya yang paling sesuai dengan
karakter teks maupun karakter penuturnya.

b. Suvatu kalimat atau bentuk kata-kata, hanya bisa
memiliki satu makna yang benar.

c. Diperlukan adanya pertimbangan atas keseluruhan teks
atau wacana, agar kita bisa melakukan konstruksi
secara tepat dan benar.

d. Semaki besar peran serta teks dalam suatu kesepakatan
yang tertata dan resmi, maka semakin cermat pula
seharusnya konstruksinya.

e. Penting untuk kita pastikan apakah kata-kata yang
digunakan memiliki karakter terbatas, mutlak, dan
bermakna khusus, atau memiliki karakter umum,
relatif, atau ekspansif.

f. Svatu  teks  yang  menekankan  pelaksanaan
mengekspresikan segisegi yang bersifat minimum, jika
pelaksanaan tersebut membebani si pelaksana, dan
maksimum, jika hal itu melibatkan pembebanan atau
penderitaan di pihak lain
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g. Konstruksi harus sesuai dengan substansi dan
semangat umum teks.

h. Efek-efek yang berasal dari kosntruksi tertentu bisa
menuntun kita untuk memutuskan konstruksi mana
yang petlu kita ambil.

i.  Semakin tua sebuah hukum atau teks yang memuat
peraturan mengenai tindakan kita, meskipun digariskan
pada waktu yang telah silam, akan semkin luas pula
cakupan konstruksinya dalam kasuskasus tertentu.

j.  Di atas segalanya, upayakan untuk bersikap tepat
dalam semua konstruksi. Konstruksi terwujud sebagai
upaya membangun unsurunsur dasar, dan bukan

berupa pemaksaan suatu materi luar ke dalam teks.

URGENSI PENGGUNAAN HERMENEUTIKA
HUKUM DALAM MEMAHAMI PROBLEM
HUKUM

Schleiermacher mengemukakan hermeneutika sebagai
seni memahami yang mengandung makna sebagai proses yaitu
proses mengungkap makna dari bahasa, teks dan
symbol.Lebih  jauh, Schleiermacher juga mengkaitkan
hermeneutika dengan teks dan konteks. Hal ini dimaksud
adalah bahwa dalam memahami teks tidak bisa diabaikan
konteksnya. Menurut Schleiermacher, dalam memahami
problem, khususnya problem hukum maka penafsiran yang
dilakukan adalah menafsitkan problematik teks hukum
dengan melihat konteksnya. Selanjutnya dalam gagasan
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Schleiermacher juga ditegaskan bahwa dalam bahwa lingkaran
hermeneutika juga perlu dipahami dan digunakan dalam
memeahami problem. Lingkaran hermeneutika
Schleiermacher dapat dipahami sebagai hubungan dialektis
antara bagian-bagian dan keseluruhan teks dan sebaliknya.
Gagasan ini dapat dipahami bahwa dalam membedah suatu
persoalan yang mendasarkan pada hermeneutika hukum,
maka permasalahan itu tidak bisa dipahami terpisah-pisah
melainkan harus dianalisis hubungan-hubungan antara bagian-
bagian dalam lingkaran pemahaman untuk keseluruhannya.
Dalam memahami problem yang mendasarkan pada
gagasan Schleiermacher interpretasi yang berpengaruh adalah
interprestasi psikologis dan interpretasi gramatis. Interpretasi
psikologis menempatkan pada isi pikiran penulis, sedangkan
interpretasi gramatis menempatkan pada unsur-unsur bahasa
teks. Interpretasi psikologis dan interpretasi gramatis
digunakan dalam memahami problem apaila digunaka secara
bersama-sama dan dapat dipertukarkan. Dengan demikian
kedudukan interpretasi psikologis dan interpretasi gramatis
adalah setara dan saling membutuhkan dan bahkan dapat
dipertukarkan. Mendukung gagasan Schleiermacher, Palmer
memberikan penjelasan yang lebih konkrit yaitu bahwa untuk
memahami kata maka terlebih dahulu harus memahami
kalimat dan begitu sebaliknya. Hal ini dapat dipahami bahwa
bagian-bagian dan keseluruhan tersebut terjadi gerakan bolak-
balik untuk dapat menjaskan makna yang terkandung. Untuk
menjelaskan makna tersebut menggunakan kekuatan akal
penafsir (disebut dengan divinatoris: memahami teks dengan
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cara mengambil alih posisi orang lain, penulis agar dapat
menangkap kepribadiannya secara langsung).

Berkaitan dengan pemahaman problem  Dilthey
mengemukakan bahwa kegiatan yang tepat digunakan adalah
lingkaran hermeneutika. Tampaknya pemahaman
hermeneutika Dilthey merupakan pengembangan dari gagasan
Schleiermacher. Hal ini tampak pada pada pengertian
lingkaran hermeneutika yaitu bagian-bagian dapat menjelaskan
keseluruhan dan keseluruhan dapat menjelaskan bagian-
bagian. Dengan demikian dapat ditangkap adanya hubungan
bolak balik antara bagian dan keseluruhan. Apabila dijelaskan
dengan makna bahwa makna keseluruhan ditentukan oleh
makna bagian-bagian dan makna bagian-bagian juga
ditentukan oleh makna keseluruhan. Tampaknya, apabila
hanya dipahami makna tersebut secara bolak-balik, maka
terkesan terjadi proses penafsiran yang tertutup. Dilthey
melakukan  pengembangan gagasan dalam memahami
problem dengan menggunakan lingkaran hermeneutika
terbuka yaitu dalam memahami makna ada dipengaruhi oleh
historis dan sosial kemanusiaan, sehingga makna tersebut
dapat berubah makna menurut waktu dan hubungan-
hubungan yang terlibat melalui proses interpretasi.

Selain itu, pengembangan gagasan Dilthey dalam
memahami problem adalah menempatkan pada suatu metode
ilmiah yaitu bahwa seseorang yang melakukan kegiatan
memahami harus memiliki kompetensi metodelogis untuk
memahami. Sebagai contoh dalam memahami karya seni,
maka harus mempelajari diri seniman dan zamannya, untuk
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menjelaskan  tersebut  dibutuhkan  kompetensi  untuk
memahami agar tidak terperosok menjadi pemahaman yang
subyektif ~Hermeneutika yang berpengaruh  terhadap
memahami problem adalah hermeneutika dari Ricoeur yang
menempatkan pada upaya menyingkap makna yang
tersembunyi di balik teks.

Selanjutnya Ricoeur juga menegaskan bahwa dalam
menyingkap makna dalam teks, unsur metodologi sangat
diperlukan. Ricoeur menyebutnya sebagai jalan melingkar
untuk memahami teks. Jalan melingkar untuk memahami teks
dapat ditempuh oleh penafsir lewat metodologi terlebih
dahulu untuk sampai pada tujuan yang sama yaitu memahami
makna ontologisnya. Selain kegiatan memahami, Ricoeur juga
memaknai hermeneutika sebagai kegiatan menjelaskan.
Ricoeur menegaskan ada perbedaan memahami dengan
menjelaskan. Memahami menempatkan pada penafsiran dan
menjelaskan ~ menempatkan  pada  merefleksikan  atau
menganalisis.  Untuk melihat suatu pemahaman yang
komprehensif maka sebuah teks tersebut terbuka terhadap
kegiatan menjelaskan. Dengan demikian ada hubungan yang
dialektis antara kegiatan memahami dan menjelaskan. Setiap
memahami sebuah tekas harus selalu dilengkapi dengan
kegiatan penjelasan sehingga dihasilkan sebuah pemahaman
yang  kritis. Dengan demikian, dapat dikemukakan
berdasarkan gagasan Ricoeur bahwa dalam memahami
problem, urgensi hermeneutika dapat dilakukan melalui
kegiatan hermeneutika yang diawali dengan metodologi,
kemudian ditkuti dengan kegiatan ~memahami serta
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menjelaskan schingga dapat diketahui makna yang ada
dibaliknya selanjutnya dapat direkonstruksi makna.

PENERAPAN HERMENEUTIKA HUKUM DALAM
PUTUSAN PENGADILAN

Hermeneutika hukum adalah ajaran filsafat mengenai hal
mengerti atau memahami sesuatu atau dapat dikatakan sebuah
metode interpretasi (penafsiran) terhadap sesuatu atu teks.
Kata sesuatu atau teks disini berupa : teks hukum, peristiwa
hukum, fakta hukum, dokumen resmi negara, naskah-naskah
kuno, ayat-ayat hukum dalam kitab suci, ataupun dapat
berupa pendapat dan hasil ijtthad para ahli hukum (doktrin).
Metode dan teknik menafsirkannya dilakukan secara holistis
dalam bingkai keterkaitan antara teks, konteks, dan
kontekstualisasi.®

Di bidang hukum, hermeneutika selalu relevan dengan
kegiatan interpretasi terhadap hukum., terutama terkait
dengan isi teks hukum. Setiap hukum mempunyai dua segi,
yaitu tersurat dan tersirat atau bunyi hukum dan semangat
hukum. Dua hal ini selalu diperdebatkan oleh para ahli
hukum. Dalam hal ini bahasa menjadi sangat penting.
Ketepatan pemahaman dan ketepatan penjabarannya sangat
relevan bagi hukum. Hermeneutika dibutuhkan untuk
menerangkan dokumen hukum baik dari segi bunyi dan

64 Jazim Hamidi,2005, Hemneneutika Hukum, Teori Penemuan Hukum Barn Dengan Interpretasi
Teks, (Yogyakarta: UII Press) him.44-45
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semangatnya.®

Bagi ilmu hukum, hermenecutika dapat memberikan
landasan kefilsafahan pada keberadaan ilmu hukum, atau
filsafah ilmu dari ilmu hukum. Bahkan dapat dikatakan bahwa
ilmu hukum adalah sebuah eksemplar hermeneutika in
optimaforma, yang diaplikasikan pada aspek hukum
kehidupan bermasyarakat. Sebab dalam
mengimplementasikan ilmu hukum untuk menyelesaikan
masalah hukum,misalnya di pengadilan , kegiatan interpretasi
itu tidak hanya dilakukan terhadap teks yuridis, tetapi juga
terhadap kenyataan yang menimbulkan masalah hukum yang
bersangkutan.®*Bagi praktik hukum, terutama di pengadilan,
hermeneutika memegang artipenting terutama bagi hakim
dalam melakukan penemuan hukum.

Dalam praktik dan proses peradilan telah dibuktikan
bahwa terdapat hubungan yang sangat erat antara karakteristik
penafsiran hukum.dan putusan hakim. Baik tidaknya atau
berbobot tidaknya kualitas putusan hakim salah satunya
dilihat dari bagaimana hakim menafsirkan suatu rumusan
pasal tertentu dalam undang-undang dikaitkan dengan perkara
yang akan diputus serta kontekstualisasinya dengan
pertumbuhan dan perkembangan masyarakat. Disebabkan
karakteristik penafsiran hakim akan sangat menentukan
kualitas putusannya, maka menurut Arief Sidarta secara
hermeneutika semua metode interpretasi perlu dikerahkan. ¢7

5 E. Sumatyono, Op. Cit., hlm.29

66 B. Arief Shidarta,tt,” Hermenentika:landasan_Op., cit, hlm,12.

67 Arief Shidarta,2008,” Hukun Progresif dari Sisi Filosofis:Persepsi Epistimologi, Hermenentis dan
Metafisika, di Undip Semarang 20 Juli 2009, hlm.21
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Untuk menetapkan makna hukum yang tercantum
dalam aturan perundang-undangan, dilakukan berdasarkan
aturan hukum positif yang dipahami (diinterpretasi)
berdasarkan makna kata dan truktur kalimatnya (gramatikal)
dalam konteks latar belakang sejarah (historikal), dalam kaitan
dengan tujuannya (teologikal) yang menentuan isi aturan
hukum positif tersebut serta dalam konteks hubungan aturan-
aturan positif yang lainnya (sistematika), dan secara
kontekstual merujuk pada faktor-faktor sosiologikal dan
ckonomikal dengan mengacu nilai-nilai  kultural dan
kemanusiaan yang fundamental dalam proyek ke masa depan.
Ini merupakan bagian pendekatan hermeneutika.

Dan untuk mendukung penafsiran hukum maka
pendekatan hermeneutika hukum ini sangat relevan
dihadirkan dengan pertimbangan-
pertimbangan.Pertama,Hermeneutika  hukum  merupakan
metode interpretasi atas teks-teks hukum atau metode
memahami terhadap suatu naskah normatif. Kedua,
hermeneutika hukum mempunyai relevansi dengan teori
penemuan hukum. Hal ini ditampilkan dalam kerangka
pemahaman, yakni proses timbal balik antara kaidah-kaidah
dan menginterpretasi kaidah-kaidah dalam cahaya fakta-fakta,
termasuk dalam paradigma dari teori penemuan hukum
modern dewasa ini.t8

Pada proses penemuan hukum, yang banyak dilakukan
oleh hakim, perlu dibedakan dua hal, yaitu tahap sebelum
pengambilan putusan dan tahap setelah pengambilan

68 Ibid.
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keputusan. Dalam perspektif teori penemuan hukum modern,
yang terjadi sebelum pengambilan putusan disebut’heuristika”
yaitu proses mencari dan berpikir yang mendahului tindakan
pengambilan putusan hukum. Untuk penemuan hukum yang
terjadi setelah putusan disebut “legitimasi”, dan hal ini selalu
berkenaan dengan pembenaran dari putusan yang sudah
diambil. Apabila suatu putusan hukum tidak dapat diterima
oleh forum hukum, maka putusan itu berarti tidak
memperoleh  legitimasi. Di  sinilah arti  pentingnya
hermeneutika hukum digunakan para hakim dalam rangka
menemukan hukum.

Keefektivan hermeunetika hukum pada putusan
pengadilan agama, dalam putusannya para hakim hanya
berdominan pada penggunaan kepastian hukum, keadilan dan
kemaslahatan sebagai pendekatan hermeunitika hukum dan
juga menjadi salah satu sisi pertimbangan hukum dari setiap
putusan yang ditetapkan. Dan dalam diri hakim harus sudah
emban dalam suatu amanah agar peraturan perundang-
undangan diterapkan secara benar dan adil, dan apabila
penerapan peraturan perundang-undangan akan menimbulkan
ketidakadilan, maka hakim wajib berpihak pada keadilan dan
mengesampingkan hukum atau peraturan perundang-
undangan. ¢

Demikian juga dalam melakukan penemuan hukum
menggunakan metode hermeneutika hukum, hakim sebagai
penafsir akan dituntut untuk lebih memahami sumber hukum
secara dinamis, tidak kaku, bukan secara tekstual saja akan

Bagir Manan, Wajah hukum di Era Reformasi, Bandung:Citra Aditya Bakhti, 2000), h 263
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tetapl juga memahami konteks yang ada. Hermeneutika
merupakan sebagai salah satu alat memperkaya dan
mempertajam sebuah pemahamaman pasal dan ayat-ayat
hukum dalam memutuskan suatu kasus. Ketika sudah
mengimplementasikan hal tersebut, maka dengan demikian
berarti hakim secara langsung juga sudah melakukan
jjtihadiyyah terhadap perkara yang ditanganinya.

Untuk menerapkan hermeneutika ini  diperlukan
keberanian hakim dalam melakukan suatu terobosan hukum
dengan  tidak  menutup  kemungkinan  melakukan
pengesampingan pasal dalam pertimbangan hukumnya.
Misalnya dalam hal menyelesaikan persengketaan itu
sebenernya bukan aturan hukum yang terdapat dalam
Undang-undang, kebiasaan, traktat, yurisprudensi, doktrin,
melainkan ketentuan hukum yang lahir dari penilaian hakim.

Pada saat membaca suatu teks hal ini bukanlah
merupakan kegiatan mekanis, karena seorang yuris dalam
tugasnya sebagai penafsir hanya dapat berkembang
sepenuhnya jika ia mempunyai sifat-sifat khas, seperti:
menguasai kenyataan dan kebutuhan masyarakatnya, memiliki
rasa kemasyarakatan yang peka, memiliki rasa keseimbangan,
menyadari hal-hal yang esensial dalam suatu masalah,
kesediaan untuk mengkongkritkan dan memberi nuansa
dalam hubungan antara teks dan peristiwa konkret.
Dikarenakan suatu teks itu tidak mungkin sempurna dan
mampu menampung seluruh konteks. Oleh karena itu, tidak
pernah penafsiran itu tidak dilakukan. Semua pembacaan dan
semua cara mendengarkan kata-kata yang diucapkan
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membutuhkan penafsiran.”

Menurut Gadamer, metode hermeneutika hukum pada
hakikatnya sangat berguna, tatkala seorang  hakim
menganggap dirinya berhak untuk menambah makna orisinal
dan teks hukum. Bahkan menurut Charter, pengalaman hakim
pada saat menemukan hukum dalam praktik di Pengadilan
memberikan dukungan bagi konsepsi pragmatis dan
interpretasinya. Dengan kata lain, penggunaan dan penerapan
hermeneutika hukum sebagai teori dan metode penemuan
hukum baru akan sangat membantu para hakim dalam
memeriksa serta memutus perkara di Pengadilan.”

Berdasarkan pernyataaan Kraneburg bahwa seorang
penegak hukum jangan terjebak dalam optic hukum positif
semata, tetapi harus membuka hati dan pikirannya terhadap
perkembangan masyarakat. Dengan demikian, menjalani
hukum sebaiknya tidak sekedar dipandang dari sudut legalisti
positivistik dan fungsional az sich, namun juga secara natural
memiliki ~ watak  kebenaran dan  berkeadilan = sosial.
Sebagaimana bunyi pancasila sebagai filosofische grondslag, maka
akan ditemukan bahwa keadilan sosial (social justice) menjadi
prinsip penting dalam sistem hukum kita.

Hakim sebagai pemutus dalam persidangan dan ketika
hasil putusan tersebut menggunakan hermeneutika hukum,
maka sebisa mungkin dapat memuaskan para pihak dan paling
utama harus dilandaskan pada menyelami rasa keadilan dalam
masyarakat, memberikan rasa keadilan bagi para pencari

70 Achamad Ali, Menguak Tabir Hukum, op.cit, him. 115-116
" Soetandyo Wignjosoebroto, Hukum Paradigma, Metode dan Dinamika Masalab, (Jakarta:
HUMA, 2002) hlm. 64
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keadilan dan hakim dituntut untuk tidak hanya sekedar
menjadi corong Undang-undang.”?> Karena melihat kondisi
kekinian hakim sebagai penegak hukum dan sekaligus juga
sebagai penafsir harus cermat untuk memahami konteks
peristiwa hukum yang melatarbelakanginya.

Selaras dengan pernyataan menurut Oliver Wendell
holmes bahwa hakim adalah corong Undang-undang dan juga
bertugas sebagai alat perubahan sosial dengan mengikuti
perkembangan zaman, namun melihat kondisi kekinian
sepertinya hal tersebut tidak efektif kembali apabila terus
menerus dijadikan pedoman, karena disaat sekarang
permasalahan seakan-akan sudah terlalu komplek dan
kontemporer, oleh sebab itu dibutuhkan hingga dituntut
seorang hakim memiliki keberanian dan menerobos Undang-
undang untuk mengambil keputusan yang tentunya berbeda
dengan teks Undang-undang yang ada. Dan tidak menapik
bahwa hakim-hakim di Indonesia sedikit banyaknya masih
dominan terhadap sistem hukum Eropa Kontinental, akan
tetapl tetap saja dalam pengambilan suatu putusan diutamakan
hakim harus dapat memberikan tujuan hukum, termasuk salah
satunya ialah memberikan keadilan bagi para pencari
keadilan.”

Berbagai macam perkara yang menjadi kewenangan
Pengadilan Agama, dan beberapa putusan yang dihasilkan
sudah memberikan keleluasaan bagi para hakim untuk
melakukan ijtihad lebih luas dan mendalam. Hal demikian

72 R. Soeroso, Praktik Hukum Acara Perdata, Cet, IV (Jakarta: Sinar Grafika, 2004), hlm.79
73 Amiur Nuruddin dan Azhari Akmal Taringan. Hukum Perdata Islam Di Indonesia, (Jakarta
:Prenada Media, 2004) hlm. 263
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disebabkan karena perkara yang masuk sudah kekinian dan
mengikuti permasalahan yang sangat kontemporer sesuai
dengan  zaman yang berkembang, schingga  tidak
mengherankan apabila beberapa putusan di Pengadilan
Agama sudah menerapkan teori penemuan hukum. Hal ini
sudah terdapat pada beberapa putusan Pengadilan Agama
yang menggunakan hermeneutika hukum yaitu putusan di
Pengadilan Agama.

Dapat diambil kesimpulan bahwa hermeneutika hukum
adalah ajaran filsafat mengenai hal mengerti /memahami
sesuatu, atau sebuah metode interpretasi terhadap teks dimana
metode dan teknik menafsirtkannya dilakukan = secara
holistikdalam bingkai keterkaitan antara teks, konteks, dan
kontekstualisasi. Dalam memaknai hukum secara kontekstual
ada 5 prinsip yang harus dimiliki yaitu Prinsip-prinsip yang
perlu diperhatikan dalam menginterpretasikan hukum sebagai
teks, Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan peran penafsir,
Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan struktur dan sistem
hukum, Prinsip-prinsip yang berkaitan dengan kepentingan
masyarakat umum (rakyat), dan  Prinsip-prinsip yang
berkaitan dengan penting dan tujuan interpretasi. Urgensi
penerapan hermeneutika terhadap hukum sendiri adalah
memberikan landasan kefilsafahan pada keberadaan ilmu
hukum, atau filsafah ilmu dari ilmu hukum. Selain itu
Hermeneutika merupakan sebagai salah satu alat memperkaya
dan mempertajam sebuah pemahamaman pasal dan ayat-ayat
hukum dalam memutuskan suatu kasus.
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BAB 10
PANCASILA DAN UUD 1945 SEBAGAI
SUMBER HUKUM DI INDONESIA

Peranan hukum sebagai sarana pembaharuan masyarakat
di Indonesia. Dengan demikian, hukum selalu berada di depan
karena menyadari semakin strategisnya kedudukan dan
peranan hukum. Oleh karena itu diperlukan alat penilai untuk
tetap memastikan bahwa hukum yang tercipta tidak
menyimpang. Alat penilai ini adalah pancasila sebagai sumber
dari segala sumber hukum di Indonesia.

Pancasila sebagai sumber segala sumber hukum sudah
mendapatkan legitimasi secara yuridis melalui TAP MPR
Nomor XX/MPRS/1966 tentang Memorandum DPR-GR
Mengenai Sumber Tertib Hukum Republik Indonesia dan
Tata Urutan Peraturan Perundang Republik Indonesia.
Setelah reformasi, keberadaan Pancasila tersebut kembali
dikukuhkan dalam Undang-Undang Nomor 10 Tahun 2004
yang kemudian diganti dengan Undang-Undang Nomor 12
Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan Perundang-
Undangan.

Hukum di Indonesia harus menjamin dan menegakkan
nilai-nilai yang terkandung dalam Pembukaan UUD 1945
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yang merupakan pencerminan dari Pancasila dan prinsip-
prinsip yang terkandung dalam Batang Tubuh UUD 1945
serta penjelasannya. Telah dijelaskan bahwa UUD 1945 adalah
hukum dasar tertulis yang mengikat pemerintah, lembaga-
lembaga Negara, lembaga masyarakat, dan juga mengikat
setiap warga negara Indonesia dimanapun mereka berada dan
juga mengikat setiap penduduk yang berada di wilayah Negara
Republik Indonesia.

SUMBER HUKUM SECARA UMUM

Sumber-sumber  yang  melahitkan  hukum  bisa
digolongkan dalam dua kategori besar yaitu sumber-sumber
yang bersifat hukum dan yang bersifat sosial. Yang pertama
merupakan sumber-sumber yang diakui oleh hukum sendiri
sehingga secara langsung bisa melahirkan atau menciptakan
hukum. Adapun yang kedua merupakan sumber yang tidak
mendapatkan pengakuan secara formal oleh hukum, sehingga
tidak secara langsung bisa diterima sebagai hukum. sumber-
sumber hukum itu dikaitkannya dengan satu pihak pada
kehendak dari yang berkuasa , sedang yang lain pada vitalitas
dari masyarakat sendiri yang pertama bersifat atas bawah dan
yang ke dua bawah atas.

Para ahli mengelompokan macam-macam sumber
hukum dalam dua kelompok yaitu; sumber-sumber hukum
formil dan materiil. Sumber hukum formil adalah sumber
hukum yang dilihat dari segi yuridis dalam arti formal yaitu
sumber hukum dari segi bentuknya yang terdiri dari undang-
undang, kebiasaan, traktat, doktrin dan yurisprudensi.
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Sedangkan sumber hukum materiil ialah sumber hukum yang
dilihat dari segi isinya misalnya KUH pidana mengatur
tentang pidana umum dan KUH perdata mengatur tentang
masalah orang serta barang sebagai subjek hukum. Macam-

macam Sumber Hukum, yakni :

PERATURAN PERUNDANG-UNDANGAN

Perbuatan hukum yang dilakukan secara sengaja oleh
badan yang berwenang untuk itu merupakan sumber yang
bersifat hukum yang paling utama. Kegiatan dari badan
tersebut sebagai Perbuatan perundang undangan yang
menghasilkan  substansi  yang tidak  diragukan  Lagi
kesalahannya yang ipso jure. Tindakan yang dapat
digolongkan kedalam kategori perundang-undangan ini cukup
bermacam, baik yang berupa penambahan tehadap peraturan
yang sudah ada maupun yang mngubahnya. Hukum yang
dihasilkan oleh proses seperti itu disebut sebagsi hukum yang
diundangkan (enacted law, statute law) berhadapan dengan
hukum yang tidak diundangkan (unenacted law, common law)
Suatu perundang-undangan menghasilkan peraturan yang
memiliki ciri-ciri sebagai berikut:

(1) Bersifat umum dan komprehensif, yang dengan
demikian merupakan kebalikan dari sifat-sifat yang
khusus dan terbatas.

(2) Bersifat universal, ini diciptakan untuk menghadapi
peristiwa-peristiewa yang akan dating yang belum jelas
bentuk kongkritnya. Oleh karena itu ia tidak dapat
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dirumuskan untuk mengatasi peristiwa-peristiwa
tertentu saja.

(3) Ia memiliki kekuatan untuk mengoreksi dan
memperbaiki dirinya sendiri. Adalah lasim bagi suatu
peraturan untuk mencantumkan klausul yang memuat

kemungkinan dilakukannya peninjauan kembali.

HAKIKAT SOSIAL PERUNDANG-UNDANGAN

Sebagai sumber hukum, perundang- undangan memiliki
kelebihan dan norma-norma social yang lain, karena ia
dikaitkan dengan kekuasaan yang tertingei di suatu negara dan
karenanya pula memiliki kekuasaan memaksa yang besar
sekali. Dengan demikian adalah muda bagi perundang-
undangan untuk menentukan ukuran-ukurannya sediri tanpa
perlu menghiraukan tuntutan-tuntutan dari bawah.Namun
demikian ciri demokratis masyarakat sekarang ini memberikan
capnya sendiri terhadap cara-cara peundangan itu diciptakan,
yaitu yang menghendaki masuknya unsur-unsur social
kedalam perundang-undangan. Menghadapi perkembangan
yang demikian itu tampaklah semakin kaburlah pemisahan
secara ketat antara konsep sumber hukum yang atas bawah
dan bawah atas tersebut dimuka. Apababila batas-batas itu
sudah merasuki satu sama lain maka menjadi penting pulalah
untuk mendekati masalah perundang-undangan ini secara
social.

Keadaan dan susunan masyarakar modern yang
mengenal pelapisan yang makin tajam menambah sulitnya
usaha untuk mengatasi kecenderungan hukm atau perundang-
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undangan untuk memihak tersebut. Dalam suasana kehidupan
social itu mereka yang bisa bertindak efektif adalah orang
yang dapat mengontrol institusi-institusi ekonomi dan politik
dalam masyarakat. Oleh karena itu sulit untuk ditolak bahwa
perundang-undanan itu lebih menguntungkan pihak yang
makmur. Yaitu mereka yang lebih aktif melakukan keguatan-
kegiatan politik. Masyarakat yang menjunjung liberalism dan
ckonominya kapitalisme akan lebih menampilkan karakteristik
social yang demikian itu dari pada masyararakat yang
menekankan pada unsur kebersamaan dalam kehidupan social
dan politiknya. Didalam masyarakat yang disebut pertama,
perundang-undangan  dilakukan  untuk = menndonrong
kepentingan golongan yang satu diatas yang lain. Dalam
perundang-undangan itu tidak dapat menghindari terjadinya
kemajuan dalam pengutamaan kepentingan orang- orang
tetentu sedang golongan lain akan menjadi lebih sengsara.

BAHASA PERUNDANG-UNDANGAN

Hukum di abad kedua puluh pada dasarnya adalah
hukum yang dituliskan. Oleh karena itu apabila dikatakan,
bahwa bahasa memegang peran penting dalam kehidupan
hukum, maka disitu harus ditambahkan bahasa yang dituliskan
atau bahasa tertulis. Hukum dalam bahasa tertulis ini adalah
tidak lain adalah perundang-undangan. Bahasa dan ragam
bahasa yang dipakai dalam perundang-undangan sekarang
adalah unik untuk zamannya, karena dalam sejarah tidak selalu
dijumpai penggunaan ragam bahasa yang sama seperti dipakai
sekarang ini. Ragam bahasa perundang-undangan sekarang
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mempunyai cirinya sendiri yang khas yaitu berusaha untuk
memaksa melalui penggunaan bahasa secara rasional. Oleh
karena itulah kita bisa mampu melihat perincian dari citi
utama tersebut kedalam ciri-ciri berikut ini:
(1) Bebas dan emosi.
(2) Tanpa perasaan.
(3) Datar seperti rumusan matematik

Sumber hukum dalam pengertiannya adalah asalnya
hukum ialah berupa keputusan penguasa yang berwenang
untuk memberikan keputusan tersebut Artinya, keputusan itu
haruslah dari penguasa yang berwenang untuk itu. Sumber
hukum dalam arti sebagai asalnya hukum, membawa kepada
suatu penyelidikan tentang wewenang, untuk menyelidiki
apakah suatu keputusan berasal dari penguasa yang
berwenang atau tidak. Keputusan penguasa yang berwenang
dapat berupa peraturan dapat pula berupa ketetapan. Sumber
hukum dalam pengertiannya sebagai tempat dikemukakannya
peraturan-peraturan hukum yang berlaku. Sumber hukum
dalam pengertian ini membawa hukum dalam penyelidikan
tentang macam-macam, jenis-jenis dan bentuk-bentuk dari
peraturan dan ketetapan. Selain itu pengertian hukum dalam
pengertiannya sebagai hal-hal yang dapat atau seyogianya
mempengaruhi kepada pengusa di dalam menentukan
hukumnya. Misalnya keyakinan akan hukumnya, rasa keadilan,
perasaan akan hukumnya entah dari penguasa atau rakyatnya,

dan juga teori-teori, pendapat-pendapat dan ajaran-ajaran dari
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ilmu pengetahuan hukum.”

PANCASILA SEBAGAI SUMBER HUKUM DI
INDONESIA

Sumber hukum menurut Zevenbergen dapat dibagi
menjadi sumber hukum materiil dan sumber hukum formil.
Sumber hukum materiil merupakan tempat dari mana materi
hukum itu diambil. Sumber hukum materiil ini merupakan
faktor yang membantu pembentukan hukum misalnya:
hubungan sosial, hubungan kekuatan politik, situasi sosial
ckonomis, tradisi (pandangan keagamaan, kesusilaan),
perkembangan internasional, keadaan geografis. Sumber
hukum formil merupakan tempat atau sumber dari mana
suatu peraturan memperoleh kekuatan hukum. Ini berkaitan
dengan bentuk atau cara yang menyebabkan peraturan itu
formal berlaku.”

Apabila dikaitkan dengan dua jenis sumber hukum di
atas, maka Pancasila termasuk sumber hukum yang bersifat
materiil. Pancasila sebagai sumber hukum materiil ditentukan
oleh muatan atau bobot materi yang terkandung dalam
Pancasila. Setidaknya terdapat tiga kualitas materi Pancasila
yaitu: pertama, muatan Pancasila merupakan muatan filosofis
bangsa Indonesia. Kedua, muatan Pancasila sebagai identitas
hukum nasional. Ketiga, Pancasila tidak menentukan perintah,

larangan dan sanksi melainkan hanya menentukan asas-asas

7 Theresia Ngutra, Hukum dan Sumber Hukum, Universitas Negeri Makkasar, Jurnal
Supremasi(vol XI ;no 2, oktober ,2016) hal 195

75 Sudikno Mertokusumo, Mengenal Hukum, Edisi Revisi, Yogyakarta: Cahaya Atma
Pustaka, 2010, h.108
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fundamental bagi pembentukan hukum (meta-juris).”

Penempatan pancasila sebagai  staatsfundamentalnorm
pertama kali disampaikan oleh notonagoro. Pancasila dilihat
sebagai cita hukum (rechtsidec) merupakan bintang pemandu.
Posisi ini mengharuskan pembentukan hukum positif adalah
untuk mencapai ide-ide dalam pancasila, serta dapat
digunakan  untuk menguji hukum positif. Dengan
ditetapkannya pancasila sebagai staatsfundamentalnorm maka
pembentukan hukum, penerapan, dan pelaksanaannya tidak
dapat dilepaskan dari nilai-nilai pancasila. 77

Nawiasky menegaskan, Staatfundamentalnorm atau norma
fundamental negara (norma dasar) adalah norma tertinggi
dalam suatu negara dan norma ini merupakan norma yang
tidak dibentuk oleh norma yang lebih tinggi lagi, tetapi
bersifat pre-supposed atau ditetapkan terlebih dahulu oleh
masyarakat dalam negara dan merupakan norma yang menjadi
tempat bergantungnya norma-norma hukum di bawahnya.
Bahkan Nawiasky juga menegaskan bahwa isi norma
fundamental negara merupakan dasar bagi pembentukan
konstitusi atau undang-undang dasar.

Menurut Nawiasky, pengelompokan norma dalam suatu
negara terdiri atas empat kelompok besar yaitu: kelompok
pertama, Staatfundamentalnorm atau norma fundamental
negara. Kelompok  kedua, Staatgrundgesetz  (aturan
dasar/pokok negara). Kelompok ketiga, Formell Gesetz

76 Dani Pinasang, “Falsafah Pancasila Sebagai Norma Dasar (Grundnorm) dalam Rangka
Pengembanan Sistem Hukum Nasional”, Jurnal Hukum UNSRAT, Vol. XX, No. 3,
April-Juni, 2012, h. 8

77 Modul
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(Undang-Undang). Kelompok keempat, Verordnung &
Autonome Satzung (aturan pelaksana & aturan otonom).
Berdasarkan gagasan Kelsen dan Nawiasky di atas
tentang stufenbautheory atau teori tata urutan norma, dapat
dipahami bahwa norma dasar atau norma fundamental negara
berada pada puncak piramida. Oleh karena itu, Pancasila
sebagai norma dasar berada pada puncak piramida norma.
Dengan demikian, Pancasila kemudian menjadi sumber tertib
hukum atau yang lebih dikenal sebagai sumber dari segala
sumber hukum. Hal demikian, telah dikukuhkan oleh
memorandum DPR-GR yang kemudian diberi landasan
yuridis melalui Ketetapan MPR No. XX/MPRS/1966 jo
Ketetapan MPR No. V/MPR/1973 jo Ketetapan MPR No.
IX/MPR/1978.15 Pancasila sebagai sumber dari segala
sumber hukum dimaksudkanIX/MPR/1978.15
Pancasila sebagai sumber dari segala sumber hukum
dimaksudkan sebagai sumber dari tertib hukum negara
Indonesia. Menurut Roeslan Saleh, fungsi Pancasila sebagai
sumber segala sumber hukum mangandung arti bahwa
Pancasila berkedudukan sebagai:
1. Ideologi hukum Indonesia
2. Kumpulan nilai-nilai yang harus berada di belakang
keseluruhan hukum Indonesia
3. Asas-asas yang harus diikuti sebagai petunjuk dalam
mengadakan pilihan hukum di Indonesia
4. Sebagai suatu pernyataan dari nilai kejiwaan dan
keinginan bangsa Indonesia, juga dalam hukumnya.

Keberadaan Pancasila sebagai sumber dari segala
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sumber hukum kemudian kembali dipertegas dalam

Ketetapan MPR  No. III/MPR/2000 Tentang Sumber

Hukum Dan Tata Urutan Peraturan Perundang-Undangan.

Pasal 1 TAP MPR itu memuat tiga ayat:

1. Sumber hukum adalah sumber yang dijadikan bahan
untuk penyusunan peraturan perundang-undangan

2. Sumber hukum terdiri dari sumber hukum tertulis dan
hukum tidak tertulis

3. Sumber hukum dasar nasional adalah Pancasila
sebagaimana tertulis dalam Pembukaan Undang-Undang
Dasar 1945, yaitu Ketuhanan Yang Maha Esa,
Kemanusiaan yang adil dan beradab, Persatuan
Indonesia dan Kerakyatan yang dipimpin oleh hikmah
kebijaksanaan dalam permusyawaratan/perwakilan, serta
dengan mewujudkan suatu Keadilan sosial bagi seluruh
rakyat Indonesia dan batang tubuh Undang-Undang
Dasar 1945.

Pengaturan TAP MPR di atas lebih memperjelas
maksud dari istilah sumber hukum dalam sistem hukum di
Indonesia bahwa yang menjadi sumber hukum (tempat untuk
menemukan dan menggali hukum) adalah sumber yang
tertulis dan tidak tertulis. Selain itu, menjadikan Pancasila
sebagai rujukan utama dari pembuatan segala macam
peraturan perundang-undangan. Akan tetapi, tidak lagi
ditemukan istilah Pancasila sebagai sumber dari segala sumber
hukum. Hal ini memang tidak mengganggu keberadaan
Pancasila sebagai norma dasar yang menginduki segala norma
tetapl tentu mengurangi supremasi dan daya ikat Pancasila
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dalam tatanan hukum.

Dikatakan demikian, karena nilai-nilai Pancasila seperti
sebagai pandangan hidup, kesadaran, cita-cita hukum dan cita-
cita moral tidak lagi mendapatkan legitimasi yuridis. Terutama,
sistem hukum modern sudah banyak dipengaruhi oleh aliran
pemikiran positivisme hukum yang hanya mengakui

peraturan-peraturan  tertulis. Untuk itu, adalah suatu

kekeliruan apabila tidak menerangkan secara eksplisit
mengenai Pancasila sebagai sumber dari segala sumber
hukum. Menariknya, supremasi Pancasila dalam sistem hukum
kembali ditemukan dalam UU No 10 Tahun 2004 tentang
Pembentukan Peraturan PerundangUndangan.

Pada Pasal 2 UU ini disebutkan “Pancasila merupakan sumber
segala sumber hukum negara”. UU tersebut kemudian diganti
dengan UU No. 12 Tahun 2011 yang mengatur tentang hal
yang serupa. Pada Pasal 2 UU ini tetap menegaskan hal yang
sama sebagaimana dalam UU NO. 10 Tahun 2004 bahwa
Pancasila merupakan sumber segala sumber hukum negara.
Dengan demikian, keberadaan Pancasila kembali menjadi
supreme norm dalam sistem hukum negara Indonesia
sehingga Pancasila sebagai suatu pandangan hidup, kesadaran
dan cita-cita hukum maupun cita-cita moral bangsa

terlegitimasi secara yuridis.

PENJABARAN TIAP-TIAP SILA DARI PANCASILA

Pancasila lahir pada tanggal 1 juni 1945 dari hasil
perumusan yang dilakukan oleh tokoh perumsan Pancasila.
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Pancasila haxir ditengah kita semua sebagai pemersatu
pandangan hidup masyarakat Indonesia yang bertujuan untuk
menjaga dinamika didalam masyarakat. Kita bisa mengenal
pandangan hidup sebagai ideologi. Kamus besar Bahasa
Indonesia memberikan definisi ideologi sebagai suatu
kumpulan dari konsep bersistem yang dijadikan asas atau
dasar pendapat yang dijadikan asas atau dasar pendapat atau
kejadian yang memberikan arah dan tujuan untuk
kelangsungan hidup mansuia. Pancasila adalah ideologi dasar
bagi negara Indonesia, yang mebentuk Indonesia menjadi
negara yang memiliki konstirusi dan sukses diakui banyak
negara.

Isi dari Pancasila itu sendiri yaitu ada lima butir sila yang
menjadi asas dari kehidupan berbangsa dan bernegara, yaitu:

1. Ketuhanan yang maha Esa

2. Kemanusiaan yang adil dan beradab

3. Persatuan Indonesia

4. Kerakyatan yang dipimpin oleh hikmat kebijaksanaan
dalam permusyawaratan dan perwakilan, dan

5. Kradilan sosial bagi seluruh rakyat Indonesia

Menerapkan Pancasila dalam kehidupan masyarakat
merupakan salah satu kewajiban kita sebagai warga negara
Indonesia. Namun masih banyak yang belum paham cara
mengaplikasikannya. Disini akan dijelaskan  mengenai
penjabaran dari tiap-tiap sila dari Pancasila yaitu:

1. Sila Pertama Ketuhanan Yang Maha Esa
Sila ini menjamin kebebasan beragama karena makna
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kemerdekaan beragama bagi bangsa Indonesia sangat besar.
Oleh karena itu, penjabaran sila pertama adalah:
a. Menghormati setiap agama atau kepercayaan yang ada
di Indonesia, atau menjaga toleransi
b. Menjalankan agama dengan tetap memperhatikan
kondisi sekitar serta tidak mengganggu ketertiban dan
keamanan di tengah masyarakat.
c. Menjaga toleransi atau saling menghormati antar umat
beragama.
d. Tidak memkasakan kehendak untuk menganut agama

tertentu.

2. Sila kedua Kemanusiaan Yang Adil dan Beradab

Sila. keduaini mewakili dan menjunjung tingggi
kesetaraan hak dan kewajiban manusia, yang membutuhkan
kepekaan terhadap situasi lingkungan sekitar dengan
menerapkan sikap empati yang tinggi. Penerapan Pancasila sila
Kemanusiaan yang adil dan beradab yaitu sebagai berikut:

a. Menghargai perbedann ditengah masyarakat yang
terdiri dari banyak suku, agama, ras dan adat istiadat

b. Dengan menghargai perbedaan tersebut, kita wajib
untuk saling mencitai antar sesame,serta menjunjung
tinggi nilai kemanusiaan.

c. Selalu menjaga adab atau lesopanan, budi pekerti
diberbagai kondisi dan situasi.

d. Tidak melakukan diskriminasi atau membeda-bedakan
perlakuan terhadap sesame warga negara sekalipun
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berbeda tingkat Pendidikan, kondisi ekonomi dan lain-
lainnya.

e. Menjaga keseimbangan dalm pelaksanaan hak dan
kewajiban, jangan sampai hak dan kewajiban kita
merugikan atau menciderai hak dan kewajiban orang
lain.

t.  Berpartisi[asi dalam kegiatan sosial dan kemanusiaan.

3. Sila Ketiga Persatuan Indonesia
Persatuan rakyat Indonesia adalah sebuah kekuatan
dasar yang dibutuhkan untuk mempertahankan keamanan dan
pertahanan Indonesia dari ancaman yang berasal dari dalam
maupun luar negeri. Penting bagi kita semua untuk selalu
menjaga persatuan dan kesatuan di tengah masyarakat dengan
tidak mudah dipecah belah, apalagi lewat berita hoax yang
marak disebar belakangan ini. Salah satu penjabaran dari sila
ketiga yaitu sebagai berikut
a.  Mengesampingkan opini pribadi dan mengutamakan
segala kepentingan negara yang dilakukan untuk
mewujudkan tujuan pembangunan nasional Indonesia.
b. Mengesampingkan segala perbedaan karena kita sadar
bahwa kita bertanah air yang satu, Indonesia.
c.  Mencintai dan mengonsumsi produk dalam negeri agar
perekonomian di dalam negara menjadi lebih maju.
d. Berusaha untuk menghasilkan prestasi yang dapat
membanggakan bangsa Indonesia baik di tingkat

nasional maupun internasional.
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e. Meningkatkan kreativitas dan inovasi diri untuk
memajukan bangsa Indonesia.

t.  Memperluas pergaulan dengan orang-orang baru dari
berbagai daerah.

4. Sila Keempat: Kerakyatan yang Dipimpin Oleh Hikmat

Kebijaksanaan Dalam Permusyawaratan dan Perwakilan

Sila keempat Pancasila ini mewakili semangat demokrasi
yang menjadi bentuk pemerintahan Indonesia. Sila ini
menginginkan segala kegiatan pemerintahan diperuntukkan
sebesar-besarnya  untuk  kepentingan  rakyat.  Wujud
pengaplikasian Pancasila sila keempat adalah sebagai berikut:

a. Ikut dalam pemilihan umum dengan menggunakan hak
pilih atau mengajak orang lain untuk menggunakan hak
pilihnya.

b. Mencalonkan diri atau mengajukan seseorang untuk
menjabat suatu jabatan tertentu sebagai salah satu
perwujudan  demokrasi,  baik  dalam  sektor
pemerintahan maupun dalam kehidupan sehari-hari.

c. Mengutamakan pengambilan  keputusan  dengan
musyawarah mufakat untuk menyelesaikan setiap
permasalahan dalam bermasyarakat.

d. Menghormati hasil musyawarah sekalipun
bertentangan dengan pendapat kita.

e. Tidak melakukan paksaan pada orang lain agar
menyetujui apa yang kita katakan atau lakukan. Begitu
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juga sebaliknya, tidak ada yang bisa dan boleh
memaksakan kehendaknya kepada kita.

t.  Mengawasi dan memberikan saran serta pendapat
tethadap penyelenggaraan kedaulatan rakyat yang
dilakukan oleh pemerintah.

5. Sila Kelima: Keadilan Sosial Bagi Seluruh Rakyat Indonesia

Pengamalan sila terakhir ini diwujudkan dengan
mengembangkan perbuatan-perbuatan yang luhur, yang
mencerminkan sikap dan suasana kekeluargaan serta gotong
royong, karena hal ini adalah ciri khas dari warga negara
Indonesia. Adanya sila ini diharapkan bisa mewujudkan
kondisi yang berkeadilan, yang merupakan mimpi semua
orang. Penjabaran dari sila kelima yaitu:

a. Berusaha sebaik mungkin untuk membantu orang-
orang yang sedang dilanda kesulitan.

b. Meningkatkan kepekaan sosial dengan mengadakan
kegiataan kerelawanan yang bisa membantu sesama
seperti bakti sosial, donor darah, mengajar, konser
amal, dIlL

c. Bersikap adil dalam aktivitas apapun yang kita lakukan
dan dengan siapapun kita berhubungan.

d. Tidak mengganggu orang lain dan menegur siapapun
yang menggangou ketertiban dan keamanan di tengah
masyarakat.

e. Menghargai karya atau hasil karsa cipta yang dimiliki
orang lain dan yang kita hasilkan sendiri.
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f. Berani memperjuangkan keadilan baik untuk diri
sendiri maupun untuk orang lain dalam membantu

orang lain untuk memperjuangkan keadilan.”

UNDANG-UNDANG DASAR 1945 SEBAGAI
SUMBER HUKUM DI INDONESIA

Beberapa anggapan mengenai sumber hukum dalam
berbagai dari pandangan para Ahli sejarah yang dimana
beranggapan bahwa yang menjadi sumber hukum adalah
Undang-Undang dan dokumen-dokumen yang bernilai
Undang-Undang, sedangkan menurut ahli sosiologi dan ahli
antropologi budaya beranggapan yang dimana bahwa yang
menjadi sumber hukum adalah masyarakat seluruhnya. Aliran
hukum posistif menganngap bahwa Undang-Undang
merupakan satu-satunya sumber hukum, karena hukum
disamakan dengan Undang-Undang. Hukum di Indonesia
harus menjamin dan menegakkan nilai-nilai yang terkandung
dalam Pembukaan UUD 1945 yang merupakan pencerminan
dari Pancasila dan prinsip-prinsip yang terkandung dalam
Batang Tubuh UUD 1945 serta penjelasannya. 7

Telah dijelaskan bahwa UUD 1945 adalah hukum dasar
tertulis yang mengikat pemerintah, lembaga-lembaga Negara,
lembga masyarakat, dan juga mengikat setipa warga Negara
Indonesia dimanapun mereka berada dan juga mengikat setiap
penduduk yang berada diwilayah Negara Republik Indonesia.
UUD 1945 sebagai hukum dasar yang dimana berisi norma-

8https:/ /www.kejarmimpi.id/ pancasila-sebagai-dasar-untuk-kejarmimpi-
mewujudkanindonesia-maju-yang-maju-adil-dan-makmur-hal47
7 Sajipto Rahardjo, I/mu Hukum, Alumni, Bandung, 1986, him. 178-179
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norma dan aturan-aturan yang harus ditaati dan dilaksanakan
oleh semua komponen tersebut diatas. UUD 1945 bukanlah
hukum biasa, melainkan hukum dasar, yaitu hukum dasar
tertulis. Sebagai hukum dasar, UUD 1945 merupakan sumber
hukum tertulis. Dengan demikian, setiap hukum seperti
Undang-Undang, peraturan pemerintah, peraturan presiden,
ataupun bahkan setiap tindakan atau kebijakan pemerintah
haruslah berdasarkan dan bersumber pada peraturan yang
lebih tinggi, yang pada akhirnya bersumber pada aturan
perundang-undangan tersebut harus dapat dipertanggung
jawabkan sesuai dengan ketentuan UUD 1945 dan
pedomannya adalah pancasila sebagai sumber dari segala
sumber hukum Negara.

Dalam kedudukan yang demikian itu, UUD 1945 dalam
rangka tata urutan perundang-undangan atau hirarki peraturan
perundangan di Indonesia menempati kedudukan yang
tertinggi. Dalam hubungan ini, UUD 1945 juga mempunyai
fungsi sebagai alat control, dalam pengertian UUD 1945
mengontrol apakah norma hukum yang lebih rendah sesuai
atau tidak dengan norma hukum yang lebih tinggi. Undang-
Undang Dasar 1945 juga berperan sebagai pengatur
bagaimana  kekuasaan Negara disusun, dibagi, dan
dilaksanakan. Selain itu Undang-Undang Dasar 1945 juga
berfungsi sebagai penentu hak dan kewajiban Negara, aparat
Negara, dan warga Negara. &

Kesimpulan yang bisa diambil yakni Sumber hukum

80 Maulana Arafat Lubis, Pewbelajaran PPKIN di SD/MI Kelas Rendah, (Bandung: Minggu
Makmur Tanjung Lestari, 2019), hal 75
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merupakan sumber yang melahirkan hukum. Sumber hukum
dibagi menjadi sumber hukum materiil dan sumber hukum
formil. Sumber hukum materiil merupakan tempat dari mana
materi hukum itu diambil. Sumber hukum materil ini
merupakan faktor yang membantu pembentukan hukum
misalnya: hubungan sosial, hubungan kekuatan politik, situasi
sosial ekonomis, tradisi (pandangan keagamaan, kesusilaan),
perkembangan internasional, keadaan geografis. Sumber
hukum formil merupakan tempat atau sumber dari mana
suatu peraturan memperoleh kekuatan hukum. Ini berkaitan
dengan bentuk atau cara yang menyebabkan peraturan itu
formal berlaku.

Menurut Nawiasky, pancasila adalah norma dasar yang
berada di puncak piramida Hal demikian, telah dikukuhkan
oleh memorandum DPR-GR yang kemudian diberi landasan
yuridis melalui Ketetapan MPR No. XX/MPRS/1966 jo
Ketetapan MPR No. V/MPR/1973 jo Ketetapan MPR No.
IX/MPR/1978.15 Pancasila sebagai sumber dari segala
sumber hukum dimaksudkanIX/MPR/1978.15.

Hukum di Indonesia harus menjamin dan menegakkan
nilai-nilai yang terkandung dalam Pembukaan UUD 1945
yang merupakan pencerminan dari Pancasila dan prinsip-
prinsip yang terkandung dalam Batang Tubuh UUD 1945
serta penjelasannya. Telah dijelaskan bahwa UUD 1945 adalah
hukum dasar tertulis yang mengikat pemerintah, lembaga-
lembaga Negara, lembga masyarakat, dan juga mengikat setiap
warga negara Indonesia dimanapun mereka berada dan juga
mengikat setiap penduduk yang berada di wilayah Negara
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BAB 11
HIERARKI PERUNDANG UNDANGAN
(PRIMARY LAW)

Indonesia sebagai negara hukum yang diidealkan oleh
para pendiri bangsa sebagaimana penegasannya dalam
penjelasan umum Undang-Undang Dasar 1945 (UUD 1945)
tentang sistem pemerintahan negara yang menyatakan bahwa
negara Indonesia berdasarkan atas hukum (rechtsstaat), tidak
berdasarkan kekuasaan (machtsstaat). Maka yang petlu
diperhatikan bahwa sistem hukum perlu dibangun (law making)
dan ditegakkan (law enforcing) sebagaimana mestinya, dimulai
dengan konstitusi sebagai hukum yang paling tinggi
kedudukannya.

Makna negara hukum menurut pembukaan UUD 1945
tidak lain adalah negara hukum dalam arti materil yaitu negara
yang melindungi segenap bangsa Indonesia, seluruhnya
tumpah darah Indonesia dan untuk memajukan kesejahteraan
umum, mencerdaskan kehidupan bangsa, dan ikut serta dalam
menjaga perdamaian dunia berdasarkan kemerdekaan,
perdamaian abadi dan keadilan sosial, yang disusun dalam
suatu UUD 1945 yang berdasarkan Pancasila.

Sebagai suatu produk hukum di Indonesia, perundang-
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undang tidak terlepas dari hierarki pembentukan peraturan
perundang-undangan, dimana hierarki ini termuat didalam
Ketetapan Majelis Permusyawaratan Rakyat (TAP MPR) dan
undang-undang tentang pembentukan peraturan perundang-

undangan.

PENGERTIAN HIERARKI PERUNDANG-
UNDANGAN

Teori Hierarki merupakan teori yang menyatakan bahwa
sistem hukum disusun secara berjenjang dan bertingkat-
tingkat seperti anak tangga. Hubungan antara norma yang
yang mengatur perbuatan norma lain dan norma lain tersebut
disebut sebagai hubungan super dan subordinasi dalam
konteks spasial®!.

Sistem Peraturan Perundang-undangan adalah satu
kesatuan dari seluruh peraturan perundang-undangan yang
satu sama lain saling berhubungan dan merupakan sub-sub
sistem yang terintegrasi dalam satu kesatuan yang bulat dan
tidak bertentangan antara satu dengan yang lainnya. Peraturan
Perundang-undangan sebagai suatu sistem terdiri dari sub-
subsistem, maka sifat-sifat dari pada sistem atau ciri-cirinya
adalah pertama, Bersifat abstrak artinya tidak berwujud.
Kedua, Merupakan hasil buatan dari manusia yang terencana.
Ketiga, Terbuka gejala sosial yang mendapatkan pengaruh
social. Keempat, Hidup diberlakukan dan terakhir Kompleks,

81 Jimly Asshiddiqie dan M. Ali Safa’at, Theory Hans Kelsen Tentang Hukum, Cetakan 1,
(Jakarta: Sekretariat Jenderal dan Kepaniteraan Mahkamah Konstitusi RI, 2006) hal. 110
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karena didalamnya banyak subsub sistem dan saling
berhubungan satu dengan yang lainnya. Peraturan Perundang-
undangan pada dasarnya merupakan proses penyelenggaraan
negara/pemerintah dalam rangka tercapainya tata tertib dalam
bernegara. Peraturan Perundang-undangan merupakan alat
atau sarana untuk tercapinya cita-cita dan tujuan Negara yaitu

Kesejahteraan Masyarakat (Welfare state). Untuk mewujudkan

cita-cita dan tujuan Negara Republik Indonesia harus

didasarkan pada: 12 Pertama, Proklamasi Kemerdekaan 17

agustus 1945, yang merupakan dasar hukum terbentuknya

Negara Kesatuan Republik Indonesia (NKRI). Kedua, Filsafat

Bangsa/ Dasar Negara yaitu Pancasila yang merupakan

Landasan Idiil dan Sumber dari segala sumber hukum. Dan

terakhir Undang-Undang Dasar 1945 yang merupakan

Landasan Konstitusional bagi setiap peraturan Perundang-

undangan yang berlaku di negara ini.

Bedasarkan UU No. 12 Tahun 2011, definisi peraturan
perundang-perundangan adalah peraturan tertulis yang
memuat norma hukum yang mengikat secara umum. Jenis dan
hierarki (jenjang) peraturan perundang-undangan di Indonesia
diatur dalam UU No. 12 Tahun 2011 :

1. UUD 1945, hukum dasar peraturan perundangan-
undangan. Peraturan tertinggi dalam tata urutan
peraturan perundang-undangan nasional.

2. TAP MPR, putusan MPR yang ditetapkan dalam sidang
MPR meliputi ketetapan MPR sementara dan ketetapan
MPR yang masih berlaku. Bedasarkan sifatnya, putusan
MPR terdiri dari dua macam yaitu ketetapan dan
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keputusan. Ketetapan MPR adalah putusan MPR yang
mengikat baik ke dalam majelis atau keluar majelis.
Keputusan adalah putusan MPR yang mengikat kedalam
majelis saja.

3. UU/ Petppu, peraturan perundang-undangan yang
ditetapkan oleh presiden dalam ha ihwal kegentingan
yang memaksa.

4. Peraturan pemerintah, peraturan perundang-undangan
yang ditetapkan oleh presiden untuk menjalankan UU
sebagaimana mestinya. PP berfungsi untuk menjalankan
peraturan perundang-undangan yanv lebih tinggi atau
dalam menyelenggarakan kekuasaaan pemrintahan.

5. Peraturan presiden, peraturan perundang-undangan
yang  ditetapkan untuk menjalankan  peraturan
perundang-undangan yang lebih tinngi atau dalam
menyelenggarakan kekuasaan pemerintah

6.  Peraturan  daerah  (Perda) Provinsi, peraturan
perundang-undangan yang dibentuk oleh DPRD
provinsi dengan pesetujuan besama gubernur

7. Peraturan daerah (Perda) Kabupaten/Kota, peraturan
perundang-undangan yang dibentuk oleh DPRD
Kabupaten/Kota dengan persetujuan Bupati/Walikota.

HIERARKI MENURUT TAP MPR

Ketetapan MPR adalah suatu keputusan yang
dikeluarkan oleh MPR serta mempunyai kekuatan hukum
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mengikat ke luar dank e dalam MPR. Dibentuknya Ketetapan
MPR bertujuan untuk meninjau materi dan startus hukum
setiap TAP MPRS dan TAP MPR, menetakan keberadaan
(eksistensi) dari TAP MPRS dan TAP MPR untuk saat ini dan
masa yang akan dating serta untuk memberi kepastian hukum.

Kedudukan MPR sebelum dilakukannya amandemen
merupakan lembaga tertinggi sebagai pemegang dan pelaksana
sepenuhnya kedaulatan rakyat, namun setelah dilakukan
amandemen MPR kedudukannya menjadi setara dengan
lembaga tinggi lainnya, seperti Lembaga Kepresidenan, DPR,
DPD, BPK, MA dan MK.#

Hierki tata wurutan Peraturan Peundang-Undangan
Menurut TAP MPR No. XX Tahun 1966 dan TAP MPR No.
11T Tahun 2000, yaitu:83
1. TAP MPR No. XX Tahun 1966

1) UUD RI 1945
2) TAP MPR
3) UU/Perpu
4)  Peraturan Pemerintah
5) Keputusan Presiden
0) Peraturan-peraturan pelaksanaan lainnya, seperti
Peraturan Menteri dan Instrumen Menteri
2. TAP MPR No. III Tahun 2000
1) UUD RI 1945

82 Fitri Meilany Langi, Kefetapan Majelis Permusyawaratan Rakyat (Tap MPR) Dalam
Perundang-Undangan Di Indonesia 1ex Administratum, Vol. 1, No. 1, Januari-Maret 2013, hlm.
150

83 Hasanuddin Hasim, “Hierarki Peraturan Perundang-Undangan Negara Republik Indonesia
Sebagai Suatn Sisten’”, Madani Legal Review Vol. 1, No. 2, Desember 2017, hlm. 125
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2)
3)
4
5
0)
7)

TAP MPR RI

Uuu

Perpu

Peraturan Pemerintah
Keputusan Presiden
Peraturan Daerah

Pengaturan hirarki perundang-undangan dalam TAP

MPR diatas telah dikoreksi oleh UU No. 10 Tahun 2004. Dan
kemudian TAP MPR diatas dicabut dan dinyatakan tidak
berlaku lagi oleh Udang-Undang No. 12 Tahun 2011 tentang
Pembentukan  Peraturan  Perundang-Undangan  karena

dianggap tidak sesuai dengan prinsip demokrasi dan prinsip-

prinsip negara hukum, diantaranya yaitu:

1.

Ketetapan MPR/MPRS tidak tepat dikatagorikan
sebagai peraturan perundang-undangan.

Perpu kedudukannya dibawah Undang-Undang menurut
TAP MPR No. III Tahun 2000 dianggap tidak tepat
karena menempatkan kedudukannya sama dengan
Undang-Undang yang ada dalam UU No. 10 Tahun
2004.

Keputusan Menteri dalam TAP MPRS No. XX Tahun
1966 dianggap tidak mempunyai dasar yuridis.

Kata “dan lain-lain” dalam TAP MPRS No. XX Tahun
1966  dianggap  membingungkan  karena  dapat
menimbulkan bebagai penafsiran.

“Instruksi” yang dimasukkan dalan golongan perauran
perundang-undangan adalah soal yang tidak tepat
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6. Menempatkan UUD 1945 sebagai peraturan perundang-
undangan adalah suatu hal yang tidak tepat, karena
UUD 1945 merupakan norma dasar atau kaidah-kaidah
dasar bagi peraturan Negara yang memuat aturan-aturan
pokok Negara, sedangkan yang dimaksud dengan
paraturan perundang-undangan adalah dimulai dari
Undang-Undang ke bawah sampai dengan Perda yang

merupakan peraturan-peraturan pelaksanaan.

HIERARKI PERATURAN PERUNDANG-
UNDANGAN (Berdasarkan Undang Undang No 10
Tahun 2004)

Setelah Selesainya Perubahan Keempat Undang Undang
Dasar 1945 Dan Ditetapkannya Ketetapan MPR No.1
/MPR/2003 Tentang Peninjauan Terhadap Menteri Dan
Status Hukum Ketetapan Majelis Permusyawaratan Rakyat
Sementara Dan Ketetapan Majelis Permusyawaratan Republik
Indonesia Tahun 1960 Sampai Dengan Tahun 2002, Maka
DPR Mengajukan Rancangan Undang Undang Tentang Tata
Cara Pembentukan Peraturan Perundang-Undangan.

Setelah Melalui Proses Pembahasan, Rancangan Undang
Undang Tersebut Kemudian Disahkan Dan Diundangkan
Menjadi Undang Undang No. 10 Tahun 2004 Tentang
Pembentukan = Peraturan  Perundang-Undangan,  Yang
Dinyatakan Mulai Berlaku Pada Tanggal 1 November 2004.

Dalam UUD Tersebut Dinyatakan Tentang Jenis Dan
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Hierarki Peraturan Perundang Undangan Dalam Pasal 7,
Yang Dirumuskan Sebagai Berikut:3*

Pasal 7
d. Jenis Dan Hierarki Peraturan Perundang-Undangan
Adalah Sebagai Berikut:
a. Undang- Undang Dasar Negara Republik
Indonesia Tahun 1945;
b. Undang  —Undang/Peraturan  Pemerintah
Pengganti Undang-Undang;
c. Peraturan Pemerintah;
d. Peraturan Presiden;
e. Peraturan Daerah.
e. Peraturan Daerah Sebagaimana Dimaksud Pada

Ayat (1) Huruf E Meliputi;

1. Peraturan Daerah Provinsi Dibuat Oleh Dewan
Perwakilan Rakyat Daerah Provinsi Bersama Gubenur;

2. Peraturan Daerah Kabupaten/Kota Dibuat Oleh
Dewan Perwakilan Rakyat Daerah Kabupaten / Kota
Bersama Bupati/ Walikota ;

3. Peraturan Desa/ Peraturan Yang Setingkat, Dibuat Oleh
Badan Perwakilan Desa Atau Nama Lainnya Bersama
Dengan Kepala Desa Atau Nama Lainnya.

a. Ketentuan Lebih Lanjut Mengenai Tata Cara
Pembuatan Peraturan Desa/ Peraturan Yang
Setingkat Diatur Dengan Peraturan Daerah
Kabupaten / Kota Yang Bersangkutan.

84Maria Farida Indrati S., ILMU PERUNDANG- UNDANGAN Jenis, Fungsi, Dan Materi
Muatan, ( yogyakarta: PT kanisius, 2020) him 102
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b. Jenis Peraturan Perundang-Undangan Selain
Sebagaimana Dimaksud Pada Ayat (1), Diakui
Keberadaannya Dan  Mempunyai  Kekuatan
Hukum Mengikat Sepanjang Diperintahkan Oleh
Peraturan Perundang- Undangan Yang Lebih
Tinngi.

c. Kekuatan Hukum Peraturan Perundang-Undangan
Adalah Sesuai Dengan Hierarki Sebagaimana
Dimaksud Pada Ayat (1).

Dalam Penjelasan Pasal 7 Dinyatakan Bahwa Ayat (1),
Ayat (2) Huruf B Dan C, Serta Ayat (3) “Cukup Jelas” ,
Sedangkan Terhadap Ayat Ayat Yang Lainnnya Diberi
Penjelasan Sebagai Berikut:

a. Ayat 2) Huruf A: Termasuk Dalam Jenis Peraturan
Daerah Provinsi Adalah Qanun Yang Berlaku Didaerah
Provinsi Nanggroe Aceh Darussalam Dan Perdasus Serta
Perdasi Yang Berlaku Di Provinsi Papua.

b. Ayat 4) Jenis Peraturan Perundang- Undangan Selain
Dalam Ketentuan Ini, Antara Lain, Peraturan Yang
Dikeluarkan Oleh Majelis Permusyawaratan Rakyat Dan
Dewan Perwakilan Rakyat, Dewan Perwakilan Daerah,
Mahkamah Agung, Mahkamah Konstitusi, Badan Pemeriksa
Keuangan, Bank Indonesia, Menteri, Kepala Badan,
Lembaga, Atau Komisi Yang Setingkat Yang Dibentuk Oleh
Undang-Undang Atau Pemerintah Atas Perintah Undang-



Logika dan Penalaran Hukum

Undang, Dewan Perwakilan Rakyat Daerah/ Kabupaten/
Kota, Bupati/Walikota, Kepala Desa Atau Yang Setingkat.85

HIERARKI PERATURAN PERUNDANG-
UNDANGAN (Berdasarkan Undang Undang No 12
Tahun 2011)

Hirarki dalam peraturan perundang-undangan dalam
undang-undang Nomor 12 Tahun 2011 tentang pembentukan
peraturan perundang-undangan yang telah ditetapkan pada
tanggal 2 agustus 2011. Dimana ditegaskan dalam pasal 7 ayat
(1) Undang-undang Nomor 12 Tahun 2011 tentang
pembentukan  peraturan  perundantg-undangan,  yang
menegaskan bahwa, jenis dan hirarki peraturan perundang-
undangan terdiri atas :

1. Undang-undang dasar negara republik indonesia tahun

1945

Ketetapan majelis permusyawaratan rakyat

>

Undang-undang atau peraturan pemerintah pengganti
undang-undang

Pengaturan pemerintah

Pengaturan presiden

Pengaturan daerah provinsi

N oA

Pengaturan daerah kabupaten/kota

Dalam undang-undang dasar republik indoesia tahun
1945 sebagaimana diatur dalam pasal 3 ayat (1) undang-
undang nomor 12 tahun 2011 tentang pembentukan undsnag-
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undang menyebutkan : “Undang-undang dasar negara
republik indonesia tahun 1945 merupakan hukum dasar dalam
peraturan perundang-undangan”.

Undang-undang Nomor 12 Tahun 2011 tentang
Pembentukan Peraturan Perundang-undangan dimasukkan
kembali TAP MPR dalam tata urutan perundang-undangan,
namun hanya merupakan bentuk penegasan saja bahwa
produk hukum yang dibuat berdasarkan TAP MPR, masih
diakui dan berlaku secara sah dalam sistem perundang-
undangan Indonesia.®

Undang-Undang sebagaimana diatur dalam Pasal 1
angka 3 UU Nomor 12 Tahun 2011 tentang Pembentukan
Peraturan Perundang-undangan: “Undang-Undang adalah
Peraturan Perundangundangan yang dibentuk oleh Dewan
Perwakilan Rakyat dengan persetujuan bersama Presiden.”

Begitu halnya dengan Undang-Undang memiliki
kedudukan sebagai aturan main bagi rakyat untuk konsolidasi
posisi politik dan hukum, untuk mengatur kehidupan bersama
dalam rangka mewujudkan tujuan dalam bentuk negara.
Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-Undang diatur
dalam Pasal 1 angka 4 UU Nomor 12 Tahun 2011 tentang
Pembentukan Peraturan Perundang-undangan: >Peraturan
Pemerintah Pengganti Undang-Undang adalah Peraturan
Perundang-undangan yang ditetapkan oleh Presiden dalam hal
thwal kegentingan yang memaksa.”

Peraturan Pemerintah diatur dalam Pasal 1 angka 5 UU

86 Zaka Firma Aditya dan M. Reza Winata, Rekontruksi Hierarki Peraturan Perundang
Undangan di Indonesia, Vol 9, NO 1, tahun 2018, hal 81

189



Logika dan Penalaran Hukum

Nomor 12 Tahun 2011 tentang Pembentukan Peraturan
Perundang-undangan: ~ “Peraturan ~ Pemerintah  adalah
Peraturan Perundang undangan yang ditetapkan oleh Presiden
untuk menjalankan Undang-Undang sebagaimana mestinya.”

Pembentukan Peraturan Perundang-Undangan
dinyatakan di dalam UU No.12 Tahun 2011 bahwa Peraturan
Pemerintah sebagai aturan organik daripada Undang-Undang
menurut  hirarkinya tidak boleh tumpangtindih atau
bertentangan.

“Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-Undang
adalah Peraturan Perundang-undangan yang ditetapkan oleh
Presiden dalam hal ihwal kegentingan yang memaksa.”

Peraturan Perundang-undangan yang ditetapkan oleh
Presiden dalam hal kegentingan yang memaksa (negara dalam
keadaan darurat), dengan ketentuan sebagai berikut:

1. Perpu dibuat oleh presiden saja, tanpa adanya
keterlibatan DPR.

2. Perpu harus diajukan ke DPR dalam persidangan yang
berikut.

3. DPR dapat menerima atau menolak Perpu dengan
tidak mengadakan perubahan.

4. Jika ditolak DPR, Perpu tersebut harus dicabut.

Peraturan Daerah Provinsi atau Perda Provinsi
merupakan Peraturan Perundang-undangan yang dibentuk
oleh Dewan Perwakilan Rakyat Daerah Provinsi dengan
persetujuan bersama Gubernur. Peraturan daerah dan
keputusan kepala daerah Negara Indonesia adalah Negara
yang menganut asas desentralisasi yang berarti wilayah
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Indonesia dibagi dalam beberapa daerah otonom dan wilayah
administrasi. Peraturan daerah ini tidak boleh bertentangan
dengan  peraturan  perundangan  diatasnya. Peraturan
Perundang-undangan yang dibentuk oleh Dewan Perwakilan
Rakyat Daerah Kabupaten atau Kota dengan persetujuan
bersama Bupati atau Walikota.®’

Dapat disimpulkan bahwa sistem Peraturan Perundang-
undangan adalah satu kesatuan dari seluruh peraturan
perundang-undangan yang satu sama lain saling berhubungan
dan merupakan sub-sub sistem yang terintegrasi dalam satu
kesatuan yang bulat dan tidak bertentangan antara satu
dengan yang lainnya.

Peraturan ~ Perundang-undangan  pada  dasarnya
merupakan proses penyelenggaraan negara/pemerintah dalam
rangka tercapainya tata tertib dalam bernegara. Peraturan
Perundang-undangan merupakan alat atau sarana untuk
tercapinya cita-cita dan tujuan Negara yaitu Kesejahteraan
Masyarakat (Welfare state).

87 Undang Undang Republik Indonesia Nomor 12 Tahun 2011 Tentang Pembentukan Peraturan
Peundang Undangan
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BAB 12
DASAR-DASAR ASAS LEGALITAS DAN
RETROAKTIF

Mengenai sejarah singkat munculnya asas legalitas, jika
kita melihat sejarah asas legalitas berawal dari diatur dalam
piagam Magna Charta tahun 1215 dan kemudian berkembang
sampai hari inisalah satu faktornya adalah kesewenang-
wenangan kerajaan atau penguasa kalau itu dalam mengadili
seseorang. Selain itu adanya peradilan arbitrium Yudisis yakni
peradilan yang dilaksanakan dengan sewenang-wenang yang
mengakibatkan tokoh-tokoh pemikir di Prancis mulai
menggagas perlindungan dan jaminan hak warga negara.

Gagasan dasar asas legalitas terdapat dalam Habeas
Corpus Act yang dibuat di Inggris pada tahun 1679. Habeas
Corpus Act merupakan aturan hukum tentang bagaimana
seseorang itu bisa memiliki kebebasan dan juga tidak dipenjara
apabila mengeluarkan pendapatnya. Pada intinya teman-teman
Habeas Corpus Act mengatur tentang perlindungan terhadap
kebebasan warga negara Inggris dan mencegah pemidanaan
sewenang-wenang. Habeas Corpus Act lebih menegaskan
tentang jaminan perlindungan hak-hak warga negara dengan
cara membatasi kekuasaan raja karena di Inggris itu
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menggunakan sistem kerajaan pada waktu itu dan kewenangan
Hakim serta mengaturnya dalam tataran undang-undang.

Kemudian temen-temen,tumbuh dan berkembangnya
asas legalitas juga diperkuat oleh pemikiran filsafat hukum
yang berkembang pada abad ke-20. Pemikiran filsafat hukum
abad ke-20 yakni neo-kantianisme dan neopositifisme.
Kemudian konsep asas legalitas ini dianut pada seluruh bidang
hukum privat maupun hukum yang bersifat publik baik itu
negara-negara yang menganut sistem hukum FEropa
kontinental atau i/ law maupun anglo saxon atau comman law.
Asas legalitas ini sangat dikenal dalam ranah hukum pidana.
Jika kita kembali pada sejarah hukum pidana, kita akan
mengenal seorang sarjana hukum pidana Jerman yang
bernama Paul Johan and slam yang menyatakan dalam
pendapatnya nya tidak ada pidana tanpa undang-undang, tidak
ada pidana tanpa perbuatan pidana, tidak ada perbuatan
pidana tanpa pidana menurut undang-undang.Ketika frasa
tersebut kemudian disalurkan oleh sarjana hukum Jerman tadi
menjadi adagium wullum delictum Nulla poena sine Previa legi
poenali, yang artinya tidak ada perbuatan pidana tanpa ada
pidana tanpa ada undang-undang sebelumnya, itu ada di Pasal
1 kitab undang-undang hukum pidana di Indonesia

Definisi asas legalitas dalam ranah hukum sangat
beragam. Secara umum menurut Wikipedia menyatakan
bahwa asas legalitas adalah suatu jaminan dasar bagi
kebebasan individu dengan memberi batasan aktivitas apa
yang dilarang secara tepat dan jelas, tujuan nya yakni
menghendaki adanya kepastian hukum.
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Kepastian hukum merupakan prinsip dalam ruang
hukum nasional maupun internasional yang menyatakan
bahwa subyek hukum memiliki kejelasan mengenai hak dan
kewajiban dalam berhubungan dengan subyek subyek hukum
lainnya teman-teman.
Asas legalitas erat kaitannya dengan kepastian hukum
yang mana pada prinsipnya kepastian hukum mensyaratkan
1. Undang-undang dan keputusan-keputusan pengadilan
harus diumumkan
2. Undang-undang dan keputusan keputusan pengadilan
harus definitif dan jelas

3. Keputusan keputusan pengadilan harus bersifat
mengikat dan tidak bisa ditawar-tawar

4. Undang-undang dan keputusan-keputusan pengadilan
tidak boleh dibatasi dalam pelaksanaannya dan tidak
boleh berlaku surut

5. Harapan-harapan yang legitim harus terus dilindungi

Dalam ranah hukum pidana asas legalitas terdapat dalam
KUHP pada pasal 1 ayat 1 tiada suatu perbuatan dapat
dihukum kecuali didasarkan pada ketentuan pidana menurut
undang-undang yang telah diadakan lebih dulu. Di di dalam
asas legalitas ini menekankan adanya peradilan normatif yang
mana Di ada ada seseorang itu dihukum tanpa adanya
peraturan terlebih dahulu temen-temen.

Contohnya seperti kasus papa minta saham dalam hal
saham Freeport, yang yang diucapkan oleh Setya Novanto
ketua DPR waktu itu. Apakah Setya Novanto pada waktu itu
bisa dipenjara? Dalam ranah tindak pidana korupsi Setya
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Novanto belum melakukan korupsi karena tidak ada uang
negara yang diambil oleh Setya Novanto, tapi masih ada

peluang untuk melakukan kan pengaruh nya sebagai ketua
DPR waktu itu.

Asas legalitas menjadi 3 (tiga) pengertian yakni :

1. Tidak ada perbuatan yang dilarang dan diancam
dengan pidana kalau hal itu terlebih dahulu belum
dinyatakan dalam suatu undang-undang;

2. Untuk menentukan adanya perbuatan pidana tidak
boleh digunakan analogi;

3. Aturan-aturan pidana tidak berlaku surut

Kalau seperti itu apa sih sebenarnya fungsi asas legalitas dalam
hukum pidana tersebut?

1.  Memperkuat kepastian;
Menciptakan keadilan dan kejujuran terdakwa;
Mengefektitkan fungsi pencegahan dari sanksi pidana;
Mencegah penyalahgunaan kekuasaan;

ARl

Memperkokoh penerapan rule of law;

Maka sebenarnya apabila kita memeras kembali fungsi
asas legalitas ada dua hal yakni pertama perlindungan hak-hak
individu warga negara kedua pembatasan kekuasaan penguasa

termasuk Hakim

ASAS RETROAKTIF?
Dalam istilah hukum retroaktif atau berlaku surut adalah
suatu hukum yang mengubah konsekuensi hukum terhadap
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tindakan yang dilakukan atau status hukum fakta-fakta dan
hubungan yang ada sebelum suatu hukum diberlakukan atau
diundangkan. Dalam kaitannya dengan hukum kriminal
hukum retroaktif dapat diterapkan pada suatu tindakan ilegal
atau memiliki hubungan yang lebih ringan sewaktu dilakukan.
Penerapan hukum ini dapat mengubah aturan bukti-bukti
yang ditemukan untuk memperbesar kemungkinan pemberian
hukuman pada seorang terdakwa.begitu halnya sebaliknya
penerapan hukum jenis ini dapat pula mengurangi atau
bahkan membebaskan seorang yang yang menjadi pesakitan
atau terhukum.

Sebenarnya apa fungsi hukum retroaktif itu? Ketentuan
pasal 1 ayat (1) KUHP ditujukan pada aparat penegak hukum
terutama pada Hakim, bukan pada pembuat undang-undang.
Hal ini bermakna bahwa walaupun pembuat undang-undang
merumuskan suatu norma pidana dapat berlaku surut, Hakim
tidak dapat memberlakukan berlaku surut sebelum undang-
undang tersebut dibuat atau disahkan.

Penerapan asas retroaktif ini dalam skala nasional
pernah ada dan diperlakukan khususnya kejahatan yang
sifatnya extraordinary crime yakni pada tindak pidana atau
kejahatan luar biasa seperti halnya terorisme. Terorisme
dipandang sebagai kejahatan yang tidak biasa yang
memerlukan perangkat hukum yang luar biasa pula, dengan
demikian didasarkan pada pertimbangan adanya kebutuhan
yang sangat mendesak perlu diatur pemberantasan tindak
pidana terorisme dengan peraturan pemerintah pengganti
undang-undang. pada pasal 46 Peraturan Pemerintah.
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Pengganti Undang-Undang Nomor 1 tahun 2002
menyatakan sebagai berikut: ketentuan dalam peraturan
pemerintah pengganti undang-undang ini dapat diberlakukan
surut untuk tindakan hukum bagi kasus tertentu sebelum
mulai berlakunya peraturan pemerintah pengganti undang-
undang ini yang penerapannya ditetapkan sebagai undang-
undang atau peraturan pemerintah pengganti undang-undang
tersendiri.

Berkaitan dengan pemberlakuan asas retroaktif tersebut
Nyoman Putrajaya mengemukakan bahwa pemberlakuan
hukum pidana secara retroaktif di tingkat internasional dan
nasional didasarkan atas zuternasional customary law and the
principles of justice. Asas legalitas yang hanya memberikan
perlindungan kepada individu dari kesewenang-wenangan
penguasa demi kepastian hukum dan tidak atau kurang
memberikan perlindungan terhadap kepentingan kolektif serta
korban kolektif. Dengan demikian pemberlakuan hukum
pidana secara retroaktif yang didasarkan pada prinsip keadilan
untuk semuanya dalam arti baik keadilan bagi pelaku maupun
keadilan bagi korban tindak pidana menjadi penyeimbang asas

legalitas yang hanya mengejar kepastian hukum dan asas

keadilan

Di dalam Undang-Undang Nomor 12 tahun 2011
tentang Pembentuka Perundang-undnagan berlaku surut tidak
boleh dimuat dalam peraturan yang memberikan beban
konkret kepada masyarakat seperti penarikan pajak dan
retribusi. Penarikan pajak dan retribusi merupakan salah satu
contoh yang disebutkan undang-undang maka tidak menutup
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kemungkinan adanya hal lain di luar itu yang memastikan
adanya beban konkret bagi masyarakat, dengan demikian
perlu pencermatan dalam penyusunan peraturan agar tidak
terjadi kesewenang-wenangan dalam pembentukan peraturan
perundang-undangan oleh pembuat kebijakan yang dapat
merugikan masyarakat. Oleh karena itu penerapan berlaku
surut perlu ditelaah tidak hanya menyangkut ketentuan pidana
tetapi ketentuan lainnya yang dapat membebani masyarakat.
Dalam satu peraturan dapat diterapkan 2 pemberlakuan yakni
diterapkan berlaku surut dan pemberlakuan pada saat tanggal
pengundangan. dalam penerapan hukum pidana di Indonesia
teman-teman asas legalitas menjadi poin untuk memberikan
penegakan hukum dan juga kepastian hukum. Tidak semua
undang-undang itu bisa berlaku retroaktif teman-teman.
Tergantung nanti bagaimana majelis hakim jaksa penuntut
umum dan juga kuasa hukum untuk memberikan keadilan

selama jalannya proses persidangan.
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BAB 13
DISKRESI

Salah satu tugas penting yang diemban Negara Kesatuan
Republik Indonesia adalah melindungi dan menciptakan
kesejahteraan secara umum bagi rakyatnya. Dalam rangka itu,
Negara mempunyai kewajiban untuk memfasilitasi seluruh
pemenuhan hak setiap warga Negara. Sebagai negara yang
bertujuan untuk memajukan kesejahteraan umum, melekatnya
fungsi memajukan kesejahteraan umum menimbulkan
beberapa konsekwensi terhadap penyelenggaraan
pemerintahan  yaitu pemerintah harus berperan aktif
mencampuri bidang kehidupan sosial ekonomi masyarakat.
Untuk itu kepada pemerintah dilimpahkan tanggung jawab
untuk mengemban misi publik tersebut.

Persoalan yang sangat mendasar dibidang hukum
dewasa ini adalah bagaimana hukum dapat berfungsi
memberikan jaminan perlindungan dan kepastian hukum bagi
rakyat. Hukum telah banyak membuktikan dirinya dapat
dimanfaatkan sebagai instrumen rekayasa masyarakat untuk
sampai pada kondisi yang diinginkan oleh penguasa. Disisi
lain hukum juga dapat dijadikan sebagai instrumen untuk
mengendalikan masyarakat.
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Berbagai fenomena masyarakat menunjukkan bahwa
masih diperlukan hadirnya instrumen hukum yang dapat
memberikan jaminan perlindungan hukum atas tindakan
penguasa. Perkembangan pemikiran tentang fungsi hukum
seperti ini ditunjukkan dengan munculnya konsep negara
hukum yang salah satu cirinya adalah “tanggungjawab
pemerintah” yaitu suatu kewajiban bagi penguasa untuk
mempertanggung-jawabkan  secara hukum  penggunaan
kekuasaan yang dapat menimbulkan kerugian bagi warganya.
Konsep tanggung jawab yang dimaksud disini adalah
tanggung jawab dalam arti hukum yaitu yang benar-benar
terkait dengan hak dan kewajibannya. Dalam penulisan ini
akan dikaji persoalan tanggungjawab pemerintah dalam
penyelenggaraan negara dikaitkan dengan kewenangan bebas
pemerintah yang dalam konsep hukum administrasi dikenal
dengan istilah diskresi. Tinjauan dilakukan dengan cara
menjelaskan ruang lingkup, tanggung jawab pemerintah dalam
melaksanakan tindakan hukum pemerintah khususnya dalam
penyelenggaraan pemerintahan sesuai dengan konsep negara
hukum modern, dimana pemerintah diberikan kebebasan
untuk mengambil tindakan karna tuntutan meningkatnya
pelayanan publik  yang harus diberikan kepada warga
masyarakat yang semakin hari semakin kompleks meskipun
tidak ada atau belum ada pengaturannya secara tegas.

Dalam rangka melaksanakan tugas servis publik
tersebut, dibutuhkan lembaga- lembaga dan standar tertetu
untuk menjamin terselenggaranya keadilan dan kesejahteraan
rakyat melalui hukum, khususnya hukum administrasi. Namun

202



Basuki Kurniawan, M.H.

karena luas dan kompleksnya permasalahan masyarakat yang
dihadapi, temyata tidak semua tindakan yang akan dilakukan
oleh administrasi negara tersedia aturannya. Karena itu timbul
konsekuensi khusus dimana administrasi negara memerlukan
kemerdekaan bertindak atas inisiatif sendiri, utamanya dalam
menyelesaikan masalah-masalah genting dan penting yang
timbul dengan serta merta, sedangkan peraturan untuk
menyelesaikannya belum ada atau samar-samat atau
dirumuskan dengan sangat sumir, tidak tegas, atau dengan
kata-kata yang bersifat sangat umum. Hal inilah dalam hukum
administrasi disebut discretionary power atau pouvair discretionaire
atau Frezes Ermessen.

Penggunaan diskresi oleh pemerintah sebagai instrumen
untuk mengatur jalannya pelayanan publik (public service)
terhadap warga negara, terkadang ada kalanya diskresi tersebut
merugikan kepentingan warga negara baik secara langsung
maupun tidak langsung.

Berkaitan dengan ini, maka pada tahun 2014 lalu
pemerintah mengesahkan UU No. 30 Tahun 2014 tentang
Administrasi Pemerintahan. Dimana salah satu materinya
mengatur tentang diskresi, termasuk bagaimana pengujian
terthadap diskresi yang dikeluarkan oleh pejabat pemerintah
yang dianggap tanpa kewenangan atau sewenang- wenang. Hal
ini menjadi menarik karena sejak masa kemerdekaan belum
pernah ada Peraturan Perundang-Undangan yang mengatur
mengenai  diskresi. Di  samping itu masih  banyak
permasalahan lain yang menurut penulis menarik untuk dikaji
dalam UU ini.
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Berdasarkan latar belakang yang telah diuraikan, maka
penyusun menyusun makalah yang berjudul “Kewenangan
Melakukan — Diskresi  (Freies  Ermessen) — dalam — Dinamika
Pemerintaban” ini untuk menjelaskan lebih luas mengenai

kewenangan dan problematika dalam pelaksanaan diskresi.

PENGERTIAN DISKRESI

Kebijaksanaan atau frejes ermessen dalam bahasa Jerman
berasal dari kata frezs yang berarti bebas, merdeka, tidak
terikat. Kata freis berarti orang bebas, sedangkan . kata ermessen
berarti mempertimbangkan, menilai, menduga, penilaian,
pertimbangan atau keputusan. Dalam bahasa Inggris disebut
discretion yang berarti kebijaksanaan, keleluasaan, kehati-hatian
atau  discre'tionnaire (kata sifat), yang berarti menyerahkan
kepada kebijaksanaan dengan kebebasan untuk menentukan
atau memilih. Sehingga secara terminologi fries ermessen berarti
orang yang memiliki kebebasan untuk menilai, menduga dan
mempertimbangkan sesuatu.®®

Istilah itu kemudian secara khas digunakan dalam bidang
pemerintahan, sehingga freies ermessen  (diskresionare  power)
diartikan sebagai salah satu sarana yang memberikan ruang
bergerak bagi pejabat atau badan-badan administrasi negarau
tuk melakukan tindakan tanpa harus terikat sepenuhnya pada
undang-undang.® Definisi lain, yaitu suatu kebebasan yang

88 Ridwan HR, Perluasan Kompetensi Absolut PITUN, ( Yogyakarta: Total Media, 2018), hlm.
169.

89 Marcus Lukman, Skripsi: Eksistensi peraturan kebijaksanaan dalam bidang perencanaan dan
pelaksanaan Rencana Pembangunan di Daerab serta Dampaknya terhadap Pembangunan Meteri
Hukum Tertulis Nasional, Bandung: Unpad, 1996), hlm, 205.
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diberikan kepada alat administrasi, yaitu kebebasan yang pada
asasnya  memperkenankan  alat  administrasi  negara
mengutamakan  keefektifan  tercapainya suatu  tujuan
(doelmatifheid) dari pada berpegang teguh pada ketentuan
hukum, atau kewenangan yang sah untuk turut campur dalam
kegiatan sosial guna melaksanakan tugas-tugas
menyelenggarakan kepentingan umum.

Berdasakan Pasal 1 ayat 9 Undang-Undang Nomor 30
Tahun 2014 tentang Administrasi Pemerintahan (selanjutnya
disebut UU Adpem), diskresi adalah Keputusan dan/atau
Tindakan yang ditetapkan dan/atau dilakukan oleh Pejabat
Pemerintahan untuk mengatasi persoalan konkret yang
dihadapi dalam penyelenggaraan pemerintahan dalam hal
peraturan perundang-undangan yang memberikan pilihan,
tidak mengatur, tidak lengkap atau tidak jelas, dan/atau
adanya stagnasi pemerintahan.”

Diskresi atau fieies ermessen diartikan sebagai salah satu
sarana yang memberikan ruang bergerak bagi pejabat atau
badan-badan administrasi negara untuk melakukan tindakan
tanpa harus terikat sepenuhnya pada undang-undang, atau
tindakan yang dilakukan dengan mengutamakan pencapaian
tujuan (doelmatigheid) daripada sesuai dengan hukum yang
berlaku (rechtmatigheid). Freies ermessen ini digunakan terutama
karena: pertama, kondisi darurat yang tidak mungkin
menetapkan peraturan tertulis, kedua, tidak ada atau belum
ada peraturan yang mengaturnya, ketiga, sudah ada

9 Despan Heryansyah, Problematika Diskresi Dalam Sistem: Hukum Indonesia (Studi Terbadap
Undang-Undang No. 30 Tahon 2014), dalam jurnal Yuridis Vol.2 No. 2 Desember 2015,
hlm. 259.
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peraturannya namun redaksinya samara tau multitafsir (vogue

norn). Sedangkan menurut Bagir Manan ciri-ciri dari peraturan

kebijakan adalah:%!

1. Peraturan kebijakan bukan merupakan peraturan
perundang-undangan.

2. Asas-asas pembatasan dan pengujian terhadap peraturan
perundang-undangan tidak dapat diberlakukan pada
peraturan kebijakan.

3. Peraturan kebijakan tidak dapat diuji secara welmatigheid,
karena memang tidak ada dasar peraturan perundang-
undangan untuk membuat keputusan peraturan
kebijakan tersebut.

4. Peraturan kebijakan dibuat berdasarkan frezes ermessen dan
ketiadaan =~ wewenang  administrasi  bersangkutan
membuat peraturan perundang-undangan.

5. Pengujian terhadap peraturan kebijakan lebih diserahkan
kepada doe/matigheid dan karena itu batu ujinya adalah
asas-asas umum pemerintahan yang layak.

6.  Dalam praktek diberi format berbagai bentuk dan jenis
aturan, yakni keputusan, intruksi, surat edaran,
pengumuman dan lain-lain, bahkan dapat dijumpai
dalam peraturan.

Berdasarkan wuraian di atas, menurut Bagir Manan
batasan terhadap pelaksanaan diskresi adalah Asas-asas umum
pemerintahan yang layak. Jika suatu kebijakan sesuai dengan
asas-asas ini maka ia dapat terus dilanjutkan namun jika tidak,
kebijakan itu dapat dibatalkan. Jadi berdasarkan pada freies

91 Despan Heryansyah, Problematika Diskresi Dalam Sistem . .. hlm. 253.
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ermessen ini, pemerintah dapat mengeluarkan berbagai
kebijakan baik dalam bentuk peraturanperatuan,
pengumuman-pengumuman , pedoman-pedoman, surat
edaran, instruksi, dan lain sebagainya.’> Philipus M Hadjon
menambahkan bahwa freies ermessen harus dituangkan dalam
bentuk tertulis agar menjadi peraturan kebijakan.??

Meskipun kepada pemerintah diberikan kewenangan
bebas atau frezes ermessen, yang dengan itu pemerintah dapat
mengeluarkan peraturan kebijakan, namun dalam suatu negara
hukum penggunaan freies ermessen ini harus dalam
batasbatas yang dimungkinkan oleh hukum yang berlaku.

Penggunaan frejes ermessen tidak boleh bertentangan
dengan hukum yang berlaku, baik hukum tertulis maupun
hukum tidak tertulis. Namun, pembatasan penggunaan freses
ermessen harus tetap ada. Pembatasan penggunaan fredes ermessen
adalah sebagai berikut:

1. Penggunaan freies ermessen tidak boleh bertentangan
dengan peraturan perundang-undangan yang berlaku (kaidah
hukum positif).

2. Penggunaan frezes ermessen hanya ditujukan  demi
kepentingan umum.

DISKRESI SEBAGAI INSTRUMEN PELAYANAN
PUBLIK (PUBLIC SERVICE)

Persoalan mengenai pelayanan publik di Indonesia
merupakan keharusan manakala seorang pejabat diberikan

92 Tbid, hlm. 254.
93 Philipus M. Hadjon,Pengantar Hukum Administrasi Indonesia, (Yogyakarta: UGM Press,
1993), hlm. 152.
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mandat oleh undang-undang untuk melakukan pelayanan
yang terbaik kepada masyarakat sebagai aspek dasar
dibentuknya sebuah pemerintahan. Persoalan pelayanan
publik yang dalam dinamikanya selalu mengikuti alur
kebutuhan warga negara yang sifatnya dinamis (flexzble).
Pemerintah acapkali dibuat kewalahan, tatkala
penyelenggaraan pelayanan publik hanya berpedoman pada
peraturan  perundang-undangan (wetgeving) sehingea
menimbulkan ambivalensi keputusan/tindakan pemerintahan.
Terhadap persoalan urusan yang belum ada pengaturannya
(leemten in het rechf), sementara harus dilayani oleh pemerintah,
maka dalam rangka pelayanan terhadap warga negara organ
pemerintah menggunakan diskresi.?*

Adapun diskresi sebagai instrumen pelayanan publik
dalam hal ini berkorelasi pada kinerja pemerintah dalam
menjalankan  penyelenggaraan  negara. Selaras dengan
pendapat M. Ryaas Rasyid yang mengatakan bahwa
pemerintahan pada hakikatnya adalah pelayanan kepada
masyarakat. Pemerintah tidak diadakan untuk melayani dirinya
sendiri, akan tetapi untuk melayani masyarakat dan
menciptakan kondisi yang memungkinkan setiap anggota
masyarakat mengembangkan kemampuan dan kreativitasnya
untuk mencapai tujuan bersama.”

Definisi dari pelayanan publik menurut Boediono adalah
bahwa pelayanan merupakan suatu proses bantuan kepada

94 Adam Setiawan dan Nehru Asyikin, Tanggung Jawab Jabatan Dan Tanggung Jawab Pribadi
Dalam Penggunaan Diskresi Sebagai Instrumen Pelayanan Publik (Public Service), dalam jurnal
Mimbar Hukum Volume 32, Nomor 1, Februari 2020, hlm. 75-76.

95 Ibid, hlm. 76.
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orang lain dengan cara-cara tertentu yang memerlukan
kepekaan dan hubungan interpersonal agar terciptanya
kepuasan dan keberhasilan. Selain itu menurut Agus
Dwiyanto, pelayanan publik adalah ranah dimana berbagai
aspek good governance dapat diartikulasikan secara relatif lebih
mudah. Aspek yang selama ini sering dijadikan rujukan dalam
menilai praktik governance dapat dengan mudah dinilai dalam
praktik penyelenggaraan pelayanan publik.?

Pelayanan  publik atau pelayanan umum  dapat
didefinisikan sebagai segala bentuk jasa pelayanan, baik dalam
bentuk barang publik maupun jasa publik yang pada
prinsipnya menjadi tanggung jawab dan dilaksanakan oleh
instansi pemerintah di pusat, di daerah, dan di lingkungan
Badan Usaha Milik Negara atau Badan Usaha Milik Daerah,
dalam rangka upaya pemenuhan kebutuhan masyarakat
maupun dalam rangka pelaksanaan ketentuan peraturan
perundang  undangan.  Karenanya  birokrasi  publik
berkewajiban dan bertanggung jawab untuk memberikan
pelayanan yang baik dan professional.”’

Berdasarkan Undang-Undang Nomor 25 Tahun 2009
tentang Pelayanan Publik, Pasal 1 ayat (1) Pelayanan publik
adalah kegiatan atau rangkaian kegiatan dalam rangka
pemenuhan kebutuhan pelayanan sesuai dengan peraturan
perundangundangan bagi setiap warga negara dan penduduk
atas barang, jasa, dan/atau pelayanan administratif yang
disediakan oleh penyelenggara pelayanan publik.

96 Ibid.
97 Ibid.
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Adapun pendapat para ahli dan definisi Undang-Undang
Nomor 25 Tahun 2009 tentang Pelayanan Publik yang
dikemukakan di atas, dapat ditarik inti dari pengertian
pelayanan publik yaitu suatu bentuk layanan yang diberikan
pemerintah, non pemerintah, seperti swasta atau masyarakat
untuk memenuhi kebutuhan hidup masyarakatnya. Selain itu
penyelenggaraan pelayanan publik juga harus berlandaskan
peraturan perundang-undangan yang berlaku sehingga dapat
menjadi acuan dalam penyelenggarannya.

Implementasi penyelenggaraan pelayanan publik yang
seharusnya  (so/len)  selaras  dengan  tujuannya  yaitu
meningkatkan kualitas hidup masyarakat (guality of /ife) dalam
hal ini memberikan kesejahteraan (welfare) kepada seluruh
rakyat Indonesia. Namun pada kenyataannya (sezzz) pelayanan
publik sering mendapatkan banyak kendala, dikarenakan
regulasi yang mengatur tidak ada (rechtvacuum). Bagir Manan
mengingatkan bahwa peraturan perundang-undangan juga
mengandung masalah-masalah antara lain: Pertama, peraturan
perundang-undangan  tidak  fleksibel.  Tidak  mudah
menyesuaikan  peraturan  perundangundangan  dengan
perkembangan masyarakat; Kedua, peraturan perundang-
perundangan tidak pernah lengkap untuk memenuhi semua
peristiwa hukum atau tuntutan hukum dan ini yang akan
menimbulkan apa yang lazim disebut dengan kekosongan
hukum (peraturan).”

98 Bagir Manan, Dasar-Dasar Perundang-Undangan Indonesia, (Jakarta: IN-HILL-CO , 1992).
him. 8.
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Dengan adanya instrumen diskresi yang diberikan
terthadap pemerintah sebagai penyelenggara pelayanan publik
sudah  sangatlah  tepat, karena ~mampu mengikuti
perkembangan zaman dan kebutuhan masyarakat yang sangat
dinamis. Selaras dengan hal tersebut Sajchran Basan
menyatakan bahwa tugas servis publik itu membawa
administrasi negara kepada suatu konsekuensi khusus yaitu
memerlukan “pouivoir discretionnaire” untuk dapat bertindak
inisiatif sendiri. Hal itu terdapat terutama dalam penyelesaian
persoalan-persoalan penting yang timbul secara dan tumbuh
secara tiba-tiba.

URGENSI PENGGUNAAN DISKRESI

Indonesia adalah negara hukum yang termasuk dalam
kategori negara hukum modem. Konsepsi negara hukum
modem ini secarakonstitusional dapat dirujuk pada rumusan
tujuan negara republik Indonesia yang berbunyi antara lain:
melindungi segenap bangsan Indonesia dan seluruh tumpah
darah  Indonesia, memajukan  kesejahteraan  umum,
mencerdaskan kehidupan bangsa, melaksanakan ketertiban
dunia serta mewujudkan keadilan sosial.

Seiring dengan itu untuk memperlancar peran tugas dan
tanggung jawab pemerintah dalam menjalankan tugas
pembangunan serta servis publik yang demikian luas dan
berat, kepada pemerintah diberikan pula wewenang berupa
freies ermessen atau diskresi. Selama ini, dalam menjalankan
tugas dan wewenangnya pemerintah  banyak sekali
menuangkan berbagai tindakannya dalam bentuk fredes ermessen
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seperti peraturan, surat edaran, pengumuman, pedoman dan
lain sebagainya. Kesemua tindakan tersebut dilakukan dengan
tidak didasari atribusi kewenangan peraturan
perundangundangan untuk membuat atau mengeluarkannya.?

Dengan berkembangnya konsep negara hukum menjadi
negara hukum modem, akibatnya tugas administrasi negara
menjadi semakin luas. Administrasi negara sbagai pelaksana
tugas pelayanan publik akhimya memasuki berbagai aspek
kehidupan masyarakat untuk melayani kebutuhan hidup
masyarakat yang semakin kompleks dan rumit. Namun
konsekuensinya pada posisi ini semakin banyak pula
ditemukannya tindakan administrasi yang dituangkan dalam
bentuk  freies  ermessen, sehingga banyak menimbulkan
kekhawatiran. Sebab tindakan demikian bila tidak dilakukan
dengan hatihati dan selektif, dapat menimbulkan ancaman
serius bagi eksistensi dan perkembangan serta perwujudan
cita-cita negara hukum Indonesia. negara hukum Indonesia
akan hanyut berlayar semakin jauh meninggalkan daratan cita-
cita negara hukum. Idealita negara hukum pancasila akan
semakinjauh dari realita.!?

Apabila  praktik-praktik  tindakan  freies ermessen
dibiarkan terus tumbuh dan berkembang, maka pada akhimya
negara hukum Indonesia akan tumbuh dan berkembang
menjadi negara  kebijaksanaan atau menurut istilah

Nurhadiantomo adalah negara pejabat atau negara kekuasaan.

9 Despan Heryansyah, Problematika Diskresi Dalam Sistem . .. hlm. 254.
100 Thid, hlm. 255.
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Oleh karena itu, ada 3 ketentuan atau unsur utama
pelaksanaan diskresi, yaitu:10!
1. Adanya kebebasan yang dimungkinkan oleh hukum
kepada administrasi negara untuk bertindak atas inisiatif
sendiri. Kebijaksanaan merupakan pelengkap terhadap asas
legalitas, artinya tidak dimaksudkan untuk mengesampingkan
hukum sama sekali. Bagaimanapun setiap sikap administrasi
harus dapat diuji dengan peraturan perundang-undangan
lainnya yang lebih tinggi dan hukum yang tidak tertulis, seperti
asas-asas umum administrasi negara yang baik atau praktek
penyelenggaraan pemerintahan yang tidak tertulis. Maka
kebijakan yang dikeluarkan oleh pemerintah harus tetap dalam
batas-batas yang dimungkinkan oleh hukum dan tidak boleh
keluar dari hukum, apalagi bertentangan dengan hukum, serta
bukan perbuatan yang sewenang-wenang atau menyalah
gunakan wewenang,
2. Terdapat persoalan penting dan mendesak urituk
segera diselesaikan. Penggunaan diskresi oleh badan/pejabat
tatausaha negara harus memperhatikan kedua unsur ini, yaitu
terdapat persoalan yang penting dan mendesak dan muncul
secara tiba-tiba. Perlunya kedua unsru ini dipenuhi karena
adakalanya suatu ketika muncul suatu persoalan penting aka
tetapl persoalan tersebut tidak begitu mendesak untuk segera
diselesaikan. Sebaliknya mungkin pula adakalanya timbul
suatu persoalan yang mendesak, akan tetapi tidak begitu
penting untuk segera diselesaikan. Suatu persoalan dapat
dikatakan sebagai persoalan penting apabila menyangkut

101 Tbid, hlm. 255-256.
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kepentingan umum menurut peraturan perundang-undangan
yang berlaku.

3. Harus dapat dipertanggung jawabkan secara moral dan
hukum. Dalam penyelanggaraan negara dan pemerintahan
pertanggung jawaban itu melekat pada jabatan, yang secara
yuridis dilekati dengan kewenangan. Dalam perspektif hukum
publik adanya kewenangan inilah yang menimbulkan adanya
pertanggung jawaban, sejalan dengan prinsip umum tidak ada
kewenangan tanpa pertanggung jawaban.

Meskipun pejabat tatan usaha negara diberikan
kebebasan untu mengeluarkan kebijaksanaan, namun dalam
kebijaksanaan itu tidak boleh dilakukan tanpa batas sewenang-
wenang. Menurut Sjachran Basah kebebasan tersebut haruslah
dapat dipertanggung jawabkan baik secara moral maupun
secara hukum. Unsur pokok yang sekaligus menjadi batas
toleransi sebagai tolak ukur dari penggunaan diskresi adalah
sebagai berikut:102

1. Adanya kebebasan atau keluasan administrasi negara
untuk bertindak atas inisiatif sendiri, artinya semua
tindakan hendaklah tetap berada dalarn batas-batas
yang dimungkinkan oleh hukum, bukan yang dengan
tegas dilarang oleh hukum.

2. Untuk menyelesaikan persoalan-persoalan mendesak
yang belum ada aturannya untuk itu.

3. Harus dapat dipertanggungjawabkan.

Perluasan kekuasaan pemerintah (administrasi negara)

karena diskresi sudah barang tentu dapat menimbulkan

102 Tbid, hlm. 256.
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kesewenang-wenangan yang merugikan masyarakat. Sikap
tindak dari administrasi negara yang merugikan tersebut dapat
berupa  perbuatan  melanggar  hukum  (omrechtmaatige
overheidsdaad), penyalahgunaan wewenang (detournement  de
ponvoir), maupun juga kesewenang-wenangan (abus de droi).
Meskipun demikian, keberadaan diskresi tetap menjadi
kebutuhan yang dirasa penting bagi administrasi negara dalam
menyelenggarakan dan merealisasikan tingkat kesejahteraan
umum yang tingei. Hal itu terkebih lagi pada kelompok negara
berkembang sepertinya negara Indonesia dengan serangkaian
program pembangunan untuk mewujudkan masyarakat adil
dan makmur yang merata materiil dan spiritual.

Diskresi dan peraturan kebijakan merupakan kekuasaan
dan instrument penyelenggaraan pemerintahan yang sangat
diperlukan bahkan disebut "discretion is at heart of agency power"
untuk terselenggaranya tugas-tugas pemerintahan terutama
dalam memberikan pelayanan terhadap warganegara secara
efektif dan efisien, namun di sisi lain, diskresi dan peraturan
kebijakan telah menimbulkan kecurigaan, kekhawatiran, dan
dianggap sebagai a ruthless master. Diskresi ibarat pedang
bermata dua: dapat digunakan untuk kebaikan dan
kemaslahatan maupun untuk keburukan dan kesewenang-
wenangan. 03

Dalam kondisi seperti itulah, pada tahun 2014
pemerintah mengeluarkan UU No. 30 Tahun 2014 tentang
Administrasi Pemerintahan atau sering disingkat UU Adpem.

103 Ridwan, Diskresi dan Tanggung Jawab Pemerintah, Cetakan Pertama, (Yogyakarta: UIL
Press, 2014), hlm. 150-152.
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UU ini mrupakan UU pertama di Indonesia sejak
kemerdekaan yang mengatur tentang administrasi pemerintah.
Di satu sisi, UU ini merupakan kemajuan tersendiri dalam
sistem hukum dan pemerintahan Indonesia karena akan
menjadi acuan bagi pemerintah dalam menjalankan tugas-
tugasnya, termasuk akan menghilangkan kekhawatiran atas
penyalahgunaan diskresi karena UU ini mengatur diskresi
dengan cukup lengkap. Namun di sisi lain, UU ini juga
mengalami berbagai permasalahan, baik karena materinya
yang menyimpang jauh dari teori yang selama ini dikenal
maupun dalam prakteknya yang justru kerap membingungkan
pejabat administrasi negara. Hal ini yang akan penulis bahas
secara singkat dalam makalah ini, tetapi hanya terbatas pada
pasal yang berkaitan dengan diskresi saja.

PROBLEMATIKA PENERAPAN DISKRESI DALAM
UU ADMINISTRASI PEMERINTAHAN

Sejak awal kemunculannya, UU No. 30 Tahun 2014
telah menimbulkan perdebatan dikalangan ahli hukum
Administrasi, karena banyaknya pasal-pasal yang dinilai rancu
dan akan menimbulkan masalah saat dipraktekkan di
lapangan. Meskipun diakui keberadaan UU ini sebagai bentuk
kemajuan tersendiri, namun analisis kritis tetap diperlukan
setidaknya sebagai pijakan untuk ius constitutum, agar
masalah-- masalah serupa tidak terjadi lagi dikemudian hari.
Paling tidak, keberadaan UU ini telah memberikan ruang
kepada masyarakat untuk menguji suatu kebijakan yang
dikeluarkan berdasarkan diskresi oleh pejabat tatausaha
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negara. Jika pada masa sebelumnya, pengujian atas diskresi
tidak diatur di Indonesia meskipun banyak diskresi yang
dianggap menyimpang, maka dengan lahirnya UU ini
memberikan kepastia hukum kepada warga negara yang
dirugikan oleh diskresi pejabat tatausaha negara jika kebijakan
yang dikeluarkan itu merupakan penyalahgunaan wewenang.
Dalam Pasal 17 UU ini mengatur tentang larangan
penyalahgunaan wewenang, dirumuskan:1%4

1. Badan dan/atau Pejabat Pemerintahan dilarang
menyalahgunakan Wewenang,.

2. Larangan penyalahgunaan Wewenang sebagaimana
dimaksud pada ayat (1) meliputi: larangan melampaui
Wewenang, larangan mencampuradukkan Wewenang, dan
larangan bertindak sewenang-wenang,.

Dari uraian di atas, telah jelas apabila diskresi pejabat
tatausaha berpotensi berisi penyalahgunaan wewenang, dapat
diajukan ke PTUN wuntuk diuji, jika kebijakan tersebut
memang mengandung penyalahgunaan wewenang, baik dalam
bentuk melampaui wewenang, mencampuradukkan wewenang
atau bertindak sewenang-wenang, maka kebijakan dimaksud
dapat dibatalkan oleh hakim PTUN.

Pemberian kewenangan kepada PTUN untuk menguji
diskresi pejabat tata usaha ini pada mulanya juga
menimbulkan kebingungan. Karena dalam hukum acaranya
yaitu UU No. 5 Tahun 1986, Kompetensi PTUN hanya
terbatas pada keputusan (beshicking) pejabat TUN saja,
sehingga hukum acara pengujian atas diskresi menjadi kosong.

104 Despan Heryansyah, Problematika Diskresi Dalam Sistem. .. hlm. 257-258.

217



Logika dan Penalaran Hukum

Bagaimana mungkin PTUN akan melakukan pengujian tanpa
ada hukum acaranya. Sedangkan dalam UU No. 30 Tahun
2014 ini sendiri tidak mengatur tentang hukum acara. Namun
kebingungan ini terjawab sudah ketika MA mengeluarkan
Hukum Acara atas UU ini, termasuk hukum acara atas
pengujian diskresi pejabat tatausaha Negara.

Ada beberapa problematika atas kehadiran undang-
undang ini khususnya yang berkaitan dengan diskresi, yang
penulis dapatkan dari diskusi dengan beberapa rekan dan
analisis tersenderi terhadap UU No. 30 Tahun 2014.
Problematika tersebut antara lain:105
1. Pengaturan diskresi secara rinci

Sebagai mana telah dijelaskan sebelumnya bahwa UU ini
mengatur tentang diskresi, bahkan pengaturan diskresi
ditentukan secara rinci mulai dari prosedur, materi, dan
pengujiannya.

Menurut sebagian ahli, pengaturan diskresi secara rinci
ini tidaklah tepat, mengingat diskresi sendiri merupakan suatu
kebebasan yang dimiliki oleh pemerintah administrasi untuk
mengambil kebijakan tertentu. Dengan adanya pengaturan
secara rinci ini, maka akan menghilangkan hakikat dari
diskresi itu sendiri, ruang gerak pemerintah administrasi
menjadi sangat sempit dan malah menghilangkan fungsi dari
diskresi itu sendiri. Maka sebaiknya menurut sebagian ahli,
diskresi tidak diatur dalam suatu peraturan perundang-
undangan apalagi pengaturan secara rinci dan rigid seperti
yang diterapkan dalam UU Adpem ini. Meskipun harus

105 Tbid, hlm. 258-260.
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dinormakan dalam bentuk peraturan perundang-undangan,
sebaiknya diatur mengenai hal-hal yang umumnya saja, misal
terkait batasan dan pengujiannya saja.
2. Pengertian Diskresi

Dalam ketentuan umum Pasal 1 Poin 9, dijelaskan
bahwa yang dimaksud dengan diskresi adalah keputusan
dan/atau tindakan yang ditetapkandan/atau dilakukan oleh
pejabat pemerintahan untuk mengatasi persoalan konkret
yang dihadapi dalam penyelenggaraan pemerintahan dalam hal
peraturan perundang-undangan yang memberikan pilihan,
tidak lengkap atau tidak jelas, dan/atau adanya stagnasi
pemerintahan. Ketentuan ini banyak mendapat krittkan dari
ahli hukum administrasi. Frasa "keputusan dan/atau
tindakan" memiliki makna rancu dan membingungkan,
pasalnya secara teoritis tindakan adalah genus dari semua
keputusan yang dikeluatkan oleh pejabat negara, baik dalam
bentuk regelling, beshicking, izin, dan lain sebagainya. Maka
apakah yang dimaksud dengan tindakan ini adalah termasuk
semua keputusan itu atau tidak? Lalu mengapa menggunakan
frasa "keputusan dan/atau tindakan", sementara keputusan
adalah bagian dari tindakan itu sendiri?
3. Pengunaan Diskresi yang mengharuskan adanya persetujun
dari atasan

Dalam Pasal 25 . Ayat (1) disebutkan bahwa,
penggunaan diskresi yang berpotensi mengubah alokasi
anggaran wajib memperoleh persetujuan dari Atasan Pejabat
sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan.
Rumusan pasal 25 ini menimbulkan banyak kesulitan, karena
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mengharuskan adanya persetujuan dari atasan pejabat sebelum
dikeluarkannya diskresi. Padahal yang disebut dengan diskresi
adalah kebebasan pejabat pemerintahan dalam mengambil
kebijakan tertentu dan dalam kondisi tertentu. Keharusan
untuk mendapatkan persetujuan dari atasan ini dapat
menghilangkan makna dari diskresi. Kesulitan lain adalah
kondisi geografis Indonesia yang begitu luas namun
tekhnologi masih sangat terbatas, dapat dibayangkan misalnya
suatu daerah yang jauh dari pusat terkena bencana alam, dan
pejabat pemerintah harus mendapat izin terlebih dahulu dari
pusat untuk mengambil kebijakan sementara kebutuhan
mendesak untuk segera mendapat bantuan.
4. Penolakan atas diskresi

Dalam Pasal 26 Ayat (3) dinyatakan bahwa, dalam waktu
lima hari kerja setelah berkas permohonan diterima, atasan
pejabat menetapkan persetujuan, petunjuk perbaikan, atau
penolakan. Pasal ini memungkinkan terjadinya penolakan atas
diskresi yang akan dikeluarkan oleh pejabat tatausaha negara,
hal ini dapat menghilangkan kewenangan yang melekat pada
diri seorang pejabat yaitu kebebasan untuk mengeluarkan
kebijakan, bahkan ketentuan ini seolah menjadikan Indonesia
bukan negara berkedaulatan rakyat melainkan berkedaulatan
negara. Padahal disisi lain, dalam konsepsi negara
kesejahteraan  (walfare  state)  pemerintah  berkewajiban
mengusahakan kesejahteraan bagi warga negaranya. Ditambah
ketentuan dalam Pasal 28 Ayat (2) yang mewajibkan pejabat
PTUN menyampaikan laporan tertulis kepada atasan pejabat
setelah penggunaan diskresi.
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5. Dalam Pasal 31 Ayat (2) dinyatakan bahwa akibat hukum
dari penggunaan diskresi yang mencampuradukkan wewenang
"dapat"dibatalkan. UU ini Menggunakan frasa "dapat
dibatalkan" sehingga menjadi rancu maknanya, artinya bisa
saja diskresi yang mencampuradukkan wewenang tidak
dibatalkan karena frasa "dapat" ini.
6. Masalah Hukum Acara

Sebagaimana diketahui bahwa untuk melaksanakan
pengujian atas. adanya kemungkinan penyalahgunaan
wewenang dari pejabat tatausaha negara oleh PTUN,
Mahkamah Agung (MA) mengeluarkan Hukum Acaranya
melalui Peraturan Mahkamah Agung (PERMA), mengingat
dalam UU. 5 Tahun 1986 tidak mengatur hukum acara
pengenai pengujian atas penyalahgunaan wewenang ini.
Namun dalam Pasal 2 PERMA ini, dinyatakan bahwa
pemohon dalam penilaian ada atau tidak ada penyalahgunaan
wewenang adalah badan dan/atau pejabat pemerintahan.
Ketentuan ini sangat aneh, karena menghilangkan legal
standing dari masyarakat biasa untuk melakukan pengujian,
padahal masyarakatlah yang menjadi objek dari putusan
pejabat tatausaha negara itu, dalam artian masyarakatlah yang
menjadi korban atas pe:nyalahgunaan wewenang tersebut.
Padahal dalam Pasal 20 UU No. 30 Tahun 2014 telah
dinyatakan bahwa warga masyarakat berhak menjadi
pemohon di PTUN. Ketentuan PERMA ini meredusir norma
yang tcrdapat di dalam UU nya.
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HUBUNGAN TANGGUNGJAWAB PEMERINTAH
(EKSEKUTIF DAN  YUDIKATIF)  DENGAN
DISKRESI

Konsep tata kelola pemerintahan yang baik (good
governance) akan menjadi sesuatu yang maksimal dan berwujud
nyata bagi penyelenggaraan negara kita jika disertai dengan
peningkatan kapasitas dan kapabilitas aparatur penyelenggara
Negara. Karna dalam konsep governance pemerintah tidak
saja harus bertindak bersandar pada peraturan (ru/e) semata
tetapi pemerintah (government) dituntut untuk lebih aktif
mengambil  kebijakan demi memenuhi aspirasi dan
kepentingan serta kebutuhan masyarakat yang serba
kompleks.100

Berbicara tentang kebijakan pemerintah dalam konteks
Negara hukum maka tidak lepas dari asas legalitas yang
merupakan unsur universal konsep negara hukum apapun tipe
negara hukum yang dianut suatu negara. Dalam hukum
pidana asas legalitas dalam wujudnya "mullum delictum sine lege"
dewasa ini masih diperdebatkan asas berlakunya. Dalam
hukum  administrasi asas legalitas dalam  wujudnya
"wetmatigheid van bestunr" sudah lama dirasakan tidak memadai,
meskipun disadari bahwa asas  wetmatigheid menjamin
pelaksanaan asas persamaan di hadapan hukum dan asas
kepastian hukum.

Kebebasan kebijakan (wewenang diskresi dalam arti
sempit) artinya  bila  peraturan  perundang-undangan

106 Julista Mustamu, Pertanggungjawaban Hukum Pemerintaly (Kajian Tentang Ruang 1ingkup
Dan Hubungan Dengan Diskresi), dalam Jurnal Sasi Vol.20 No.2 Bulan Juli - Desember
2014, hlm. 23.
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memberikan wewenang tertentu kepada organ pemerintah,
sedangkan  organ  tersebut  bebas  untuk  (tidak)
menggunakannya meskipun syarat-syarat bagi
penggeunaannya secara sah dipenuhi. Kebebasan penilaian
(wewenang diskresi dalam arti yang tidak sesungguhnya)
adalah hak yang diberikan organ pemerintah untuk menilai
secara mandiri dan eksklusif apakah syarat-syarat bagi
pelaksanaan suatu wewenang secara sah telah terpenuhi.!?’

Philipus M. Hadjon menyatakan untuk memudahkan
memberikan pemahaman tentang kekuasaan bebas atau
kekuasaan diskresi dengan cara melihat ruang lingkupnya.
Kekuasaan bebas atau kekuasaan diskresi meliputi:

1. Kewenangan untuk memutus sendiri.
2. Kewenangan interpretasi terhadap norma-norma tersamar
(vage normen).

Kekuasaan bebas (v77/ bestunr) asas "wetmatigheid" tidaklah
memadai. Kekuasaan bebas di sini tidak dimaksudkan
kekuasaan yang tanpa batas, tetapi tetap dalam koridor hukum
(rechtmatigheid), setidak-tidaknya kepada hukum yang tertulis
atau asas-asas hukum.

Salah satu asas negara hukum yakni setiap tindakan
organ pemerintah harus berdasarkan kewenangan, terkait erat
dengan asas “geen bevoegdheid zonder verantwoordelijkheid” (tidak
ada kewenangan tanpa pertanggungjawaban) atau “‘zonder
bevoegdheid geen verantwoordeljkbeid”’ (tanpa kewenangan tidak
ada pertanggungjawaban). Pada umumnya setiap tindakan

107 Ibid, hlm. 24.
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organ pemerintah adalah penggunaan wewenang, karena itu
selalu terkait dengan pertanggungjawaban.

Dalam konsep Negara Hukum modern, pemerintah
mengemban kewajiban untuk memberikan pelayanan yang
optimal kepada masyarakat, dimana dalam rangka pelayanan
tersebut organ pemerintah dilengkapi sejumlah kewenangan,
termasuk didalamnya kewenangan diskresi.

Dapat  diketahui bahwa diskresi melekat pada
pemerintah sejalan dengan meningkatnya tuntutan pelayanan
publik yang harus diberikan pemerintah terhadap kehidupan
sosial ekonomi warga Negara yang berkembang sangat
dinamis. Pada hakikatnya pemberian diskresi adalah
pemberian  wewenang  (vrjbevoegdheid),  terkait — dengan
pemberian wewenang itu dalam hukum administrasi dikenal
asas geen bevoegdheid zonder verantwoordelijkheid (tidak ada
kewenangan tanpa pertanggungjawaban). Hal ini dapat
dimaknai bahwa dalam penggunaan diskresi itu ada tanggung
jawab, berdasarkan unsur-unsur Freses ermessen:'%8
1. Ditujukan untuk menjalankan tugas-tugas service public.

2. Merupakan sikap tindak yang aktif dari administrasi Negara.
3. Sikap tindak itu dimungkinkan oleh hukum.

4. Sikap tindak itu diambil atas inisiatif sendiri.

5. Sikap tindak itu dimaksudkan untuk menyelesaikan
persoalan-persoalan penting yang timbul secara tiba-tiba.

0. Sikap tindak itu dapat dipertanggungjawabkan baik secara
moral kepada Tuhan Yang Maha Esa maupun secara hukum.

108 Tbid, hlm. 26.
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Terkait pelaksana pemerintahan, dalam hal ini eksekutif
sebagai pemegang fungsi administrasi memiliki urusan/tugas
sebagaimana disebutkan dalam. Berdasarkan Pasal 1 ayat (5)
Undang-Undang Nomor 23 Tahun 2014 tentang Pemerintah
Daerah istilah Urusan Pemerintahan adalah kekuasaan
pemerintahan yang menjadi kewenangan Presiden yang
pelaksanaannya dilakukan oleh kementerian negara dan
penyelenggara Pemerintahan Daerah untuk melindungi,
melayani, memberdayakan, dan menyejahterakan masyarakat.
Pemerintah pusat dan pemerintah daerah sama-sama melekat
kehendak bebas (diskresi) pada jabatannya, dan konsekuensi
mengenai pelaksanaan diskresi berada pada jabatannya dalam
wilayah pemerintahan yang dimaksud, sedangkan pada
wilayah pribadi seorang pejabat melekat padanya tanggung
jawab jabatan selama ia diberikan kewenangan oleh peraturan
perundang-undangan. Sehingga tanggung jawab pemerintah
dilaksanakan untuk melayani masyarakat dan bertanggung
jawab pada seluruh warga negara.!®
Maka, untuk menjalankan fungsi pemerintahan yang baik
dengan menjalankan diskresi, ada beberapa asas yang harus
dijadikan sebagai dasar penggunaan diskresi. Ditinjau dari
klasifikasi AUPB di dalam peraturan perundang-undangan,
yurisprudensi, dengan alat teori hukum integratif dalam
meletakkan Pancasila sebagai pusat dari sistem nilai dan
sistem perilaku, berikut adalah dasar penggunaan diskresi: 110

109 Adam Setiawan dan Nehru Asyikin, Tanggung Jawab Jabatan. .. hlm. 81.

110 Muhammad Aziz Zaelani, dkk, Asas Umum Pemerintahan Yang Baik Berlandaskan
Pancasila Sebagai Dasar Penggunaan Diskresi, Jurnal Hukum Ius Quia Iustum No. 3 Vol. 26
September 2019, him. 473.
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1. Asas Ketuhanan.

2. Asas Moralitas.

3. Asas Kepastian Hukum Yang adil.
4. Asas Kemanfaatan.

5. Asas Kesamaan.

6. Asas kecermatan.

7. Asas kesejahteraan.

8. Asas ketaatan.

9. Asas pertanggungjawaban

Jadi dapat diambil kesimpulan yakni diskresi merupakan
wewenang bebas, diskresi melekat pada jabatan. Sebagai
sesuatu yang melekat pada jabatan, penggunaan diskresi itu
pada dasarnya adalah dalam rangka melaksanakan
kewenangan jabatan dan public service. Dengan kata lain ketika
pejabat pemerintah menggunakan diskresi, ia bertindak untuk
dan atas nama jabatan (ambtshalve). Pejabat pemerintah yang
menggunakan diskresi, selama tindakan itu dilakukan dalam
lingkungan formil wewenangnya atau dilakukan dalam rangka
melaksanakan kewenangan jabatan, semua konsekuensi yang
timbul akan jadi tanggung jawab jabatan.

Karena  pemberian  diskresi  hakekatnya  adalah
pemberian wewenang maka berlaku asas geen bevoegdheid zonder
verantwoordeljjkbeid —artinya tidak ada kewenangan tanpa
pertanggungjawaban atau dapat diartikan sebaliknya tidak ada
tanggung jawab tanpa ada kewenangan. Dengan demikian
dalam penggunaan diskresi oleh pemerintah diharapkan
mengarah pada pencapaian tujuan penyelenggaraan urusan
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pemerintahan dan pelayanan publik sehingga tujuan Negara
Indonesia seperti termaktub dalam alinea keempat UUD
Negara Republik Indonesia bisa tercapai.

Namun, banyak sekali problematika yang terjadi dalam
penggunaan diskresi. Diskresi juga sering dijadikan sebagai
alat untuk memperoleh tujuan politiknya, dengan demikian

diskresi rentan dengan unsur kepentingan pribadinya
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BAB 13
DISKRESI DALAM RANAH HUKUM
EKSEKUTIF DAN YUDIKATIF

Dalam  kehidupan bermasyarakat, berbangsa dan
bernegara, salah satu hal yang harus ditegakan adalah suatu
kehidupan hukum dalam masyarakat yang majemuk.
Hubungan antara hukum dengan masyarakat sangat erat,
dapat diibaratkan seperti dua sisi mata uang yang tidak dapat
dipisahkan satu sama lain.Untuk itu, diperlukan adanya
penegakan hukum yang konsisten, tidak tebang pilih dan
berasaskan keadilan dalam masyarakat. Pandangan ini diyakini
tidak saja disebabkan Indonesia menganut paham negara
hukum, melainkan lebih melihat secara kritis kecenderungan
yang terjadi dalam kehidupan yang berkembang ke arah suatu
masyarakat modern. Kondisi demikian menuntut hukum yang
berdimensi nasional, termasuk di dalamnya hukum di
lingkungan militer, yang memiliki paradikma berwawasan
keindonesiaan, sekaligus mengakomodasikan tuntutan zaman.
Masyarakat menghendaki hukum sebagai saranapenegakan
keadilan tidak lagi menjadi alat untuk kepentingan penguasa
atau kepentingan politik tertentu.

Penegakan hukum dalam ranah hukum eksekutif dan

229



Logika dan Penalaran Hukum

yudikatif hendaknya mengikuti perkembangan dan mampu
menjawab perkembangan zaman, serta mampu melayani
masyarakat dengan menyandarkan pada aspek moralitas,
sosialitas serta tanggung jawab penuh dari penegak hukum itu
sendiri. Hukum eksekutif dan yudikatif idealnya dirumuskan
dengan jelas dan tidak multi tafsir atau ambign namun
realitanya malah sebaliknya, sehingga diperlukan tindakan
diskresi. Hal ini sesuai dengan yang dijelaskan oleh Chambliss
dan Seidman, bahwa suatu masyarakat yang secara murni diatur
oleh hukum yang telah dirumuskan secara jelas adalah suatu
ideal yang agak sulit untuk dicapai, karena itu tetap
dibutuhkan suatu diskresi dari pejabat penegak hukum dalam
penerapannya, walaupun diskresi yang berlebihan yang
didasari pada kebebasan dan kelonggaran yang diberikan
hukum kepada aparat penegak hukum dapat menyebabkan
ketimpangan akan rasa keadilan yang ingin dicapai oleh
hukum, bahkan bisa membawa kehancuran bagi kehidupan

masyarakat.

PENJELASAN DISKRESI MENURUT UNDANG-
UNDANG

Untuk pertama kalinya peraturanperundang-undangan di
Indonesia yang mengatur dan merumuskan apakah yang
dimaksud dengan diskresi, yakni dalam Undang-Undang No.
30 Tahun 2014 tentang Administrasi Pemerintahan, dan
mengaturnya secara khusus dalam Bab VI yang berjudul
Diskresi. Menurut pasal 22 dalam ayat-ayatnya dari Undang-
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Undang No. 30 Tahun 2014, ditentukan bahwa:
1. Diskresi hanya dapat dilakukan olehPejabat Pemerintahan
yang berwenang.
2. Setiap penggunaan Diskresi PejabatPemerintahan bertujuan
untuk ;

a. melancarkan penyelenggaraan pemerintahan

b. mengisi kekosongan hukum

c. memberikan kepastian hukum dan

b. mengatasi stagnasi pemerintahan dalam keadaan

tertentu guna kemanfaatan dan kepentingan umum.

Berdasarkan pada Pasal 22 ayat (1) di atas bahwa
diskresi hanya dapat dilakukan oleh pejabat Pemerintahan
yang berwenang. Adapun pengertian Pejabat Pemerintahan
terdapat dalam Pasal 1 angka 3 Undang-undang nomor 30
tahun 2014 yakni “ badan dan/atau Pejabat Pemerintahan
adalah unsur yang melakukan fungsi pemerintahan, baik di
lingkungan pemerintah maupun penyelenggara negara
lainnya”.

Seperti yang disebut di atas, diskresi juga dapat
dilakukan oleh penyelenggara negara.

Penyelenggara Negara menurut Pasal 1 angka 1 Undang-
Undang No. 28 Tahun 1999 tentang Penyelenggara Negara
yang Bersih dan Bebas dari Korupsi, Kolusi, dan Nepotisme
adalah pejabat negara yang menjalankan fungsi eksekutif,
legislatif, yudikatif dan pejabat lain yang fungsi dan tugas
pokoknya berkaitan dengan penyelenggaraan negara sesuai
dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang
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berlaku.!!

Selanjutnya dalam Undang-Undang No. 30 Tahun 2014
pada Pasal 23 ditentukan bahwa Diskresi Pejabat
Pemerintahan meliputi:

a.  Pengambilan keputusan dan/atau tindakan berdasarkan
ketentuan  peraturan  perundang-undangan  yang
memberikan suatu pilihan keputusan dan/atau tindakan

b.  Pengambilan keputusan dan/atau tindakan katena
peraturan perundangundangan tidak mengatur

c.  Pengambilan keputusan dan/atau tindakan karena
peraturan perundangundangan tidak lengkap atau tidak
jelas, dan

d.  Pengambilan keputusan dan/atau tindakan karena
adanya stagnasi pemerintahan guna kepentingan yang
lebih luas.

Ketentuan Pasal 23 pada beberapa hurufnya tersebut di
atas diberikan penjelasannya pada huruf A
bahwa”pengambilan keputusan dan/atau tindakan Pejabat
Pemerintahan” dicirikan dengan kata dapat, boleh, atau
diberikan kewenangan, berhak, seharusnya, diharapkan, dan
kata-kata lain yang sejenis dalam ketentuan peraturan
perundangundangan. Sedangkan yang dimaksud “pilihan
keputusan dan/atau tindakanadalah respon atau sikap Pejabat
Pemerintahan dalam melaksanakan atau tidak melaksanakan
Administrasi  Pemerintahan  sesuai dengan  peraturan

perundang-undangan”.

MKrishna Djaya Darumurti.  DiskresiKajian — Teori  Hukum — DenganPostcript — dan
Apendiks.Y ogyakarta: GENTA Publishing,2016.
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Telah diuraikan sebelumnya bahwa untuk pertama
kalinya istilah dan ketentuan tentang diskresi diatur dalam
peraturan  perundangundangan Indonesia yakni dalam
Undang-Undang No. 30 Tahun 2014 tentang Administrasi
Pemerintahan, sehingga dipertanyakan atas dasar hukum
apakah praktik diskresi sebagaimana dipraktikkan oleh para
penegak hukum misalnya Hakim, Jaksa, danaparat Polri?
Sebab dalam ketiga peraturan perundangannya sama sekali
tidak menyebutkan istilah “Diskrest’

Undang-Undang No. 48 Tahun 2009 tentang Kekuasaan
Kehakiman maupun Undang- Undang No. 49 Tahun 2009
tentang Perubahan Kedua Atas Undang-Undang No. 2 Tahun
1986 tentang Peradilan Umum, yang menjadi dasar hukum
bagi kegiatan tugas dan kewenangan hakim, sama sekali tidak
menyebutkan dan mengatur tentang diskresi. Demikian pula
dalam Undang-Undang No. 16 Tahun 2004 tentang
Kejaksaan, Undang-Undang Nomor 2 Tahun 2002 tentang
Kepolisian Negara Republik Indonesia, dan Undang-Undang
No. 8 Tahun 1981 tentang Hukum Acara Pidana juga tidak
menyebutkan dan mengatur tentang diskresi, dan karena
itulah maka diperlukan pembahasannya lebih lanjut dalam
dasarhukum atau pengaturan diskresi menurutsistem hukum
pidana.

Diskresi yang diatur dalam Undang-Undang No. 30
Tahun 2014 berada di ranah tugas dankewenangan pejabat
pemerintahan yang sekaligus sebagai aparatur pemerintah
seperti Presiden, Menteri, Gubernur, Bupati, Walikota, dan
lain sebagainya. Sedangkan yang dimaksud dalam pembahasan
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ini ialah diskresi dalam ranah tugas dan kewenangan aparat
penegak hukum dalam komponen sistem peradilan pidana,
seperti Hakim, Jaksa, dan Polri berdasarkan dasar hukumnya
masing-masing.

Undang-Undang No. 48 Tahun 2009 tentangKekuasaan
Kehakiman, yang menjadi dasar hukum utama para hakim,
mengatur dalam pasal 10 ayat 1 bahwa“pengadilan dilarang
menolak atau memeriksa, mengadili, danmemutus suatu
perkara yang diajukan sebagaidalih bahwa hukum tidak ada
atau kurang jelas, melainkan wajib untuk memeriksa dan
mengadilinya”. Ketiadaan hukum atau aturan yang mengatur
atau ketidakjelasannya, bukan menjadi hambatan bagi
pengadilan sehingga berdalih tidak ada hukumnya atau tidak
jelas, melainkan berkewajiban untuk memeriksa, mengadili,
dan memutusnya.

Ketiadaan atau ketidakjelasan dasar hukumnya, akan
memberikan penafsiran bagi hakim dalam memeriksa,
mengadili, dan memutus perkara yang diajukan tersebut.
Sebagai kewajiban atau keharusan seorang hakim, maka hakim
harus menemukan hukum sekaligus mencari dan mengisi
adanya kekosongan hukum ketika diperhadapkan pada
ketiadaan atau kurang lengkapnya peraturan perundang-
undangan yang dijadikan dasar untuk memeriksa, mengadili,
dan memutus perkara yang diajukan kepadanya.

PENGGUNAAN DISKRESI DALAM
PEMBENTUKAN PRODUK HUKUM DAERAH
Dalam kaitannya dengan pembentukan produk hukum

234



Basuki Kurniawan, M.H.

daerah, diskresi digunakan dengan berdasarkan pada kriteria

sebagai berikut ;

1.

Isi pengaturan dalam keputusan diskresi merupakan

perbuatan hukum dari pelaksanaan asas asas umum

pemerintahan yang baik yaitu :

a.

R Mmoo o0 o

Asas kepastian hukum ; adalah asas dalam kerangka
negara hukum yang mengutamakan landasan peraturan
perundang undangan, keputusan dan keadilan dalam
setiap kebijakan penyeleggara negara

Asas keseimbangan

Asas kesamaan

Asas bertindak cepat

Asas motivasi

Asas mencampuradukan kewenangan

Asas permaianan yang layak ; pemerintah memberikan
kesempatan yang seluas luasnya kepada masyarakat
untuk mendapatkan informasi yang benar dan adil
Asas keadilan dan kewajaran

Asas menanggapi pengharapan yang wajar

Asas meniadakan suatu akibat keputusan yang batal ;
jika akibat pembatalan keputusan ada kerugian, maka
pihak yang dirugikan harus diberi ganti rugi dan
rehabilitasi

Asas perlindungan pandangan hidup pribadi ; setiap
pegawai negeri sipil diberi kebebasan untuk mengatur
hidup pribadinya dengan batas pancasila

Asas kebijaksanaan pemerintah berhak untuk membuat
kebijaksanaan demi kepentingan umum
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m. Asas pelaksanaan ; pemerintah berhak untuk membuat
kebijaksanaaan untuk kepentingan umum 112
2. Perbuatan diskresi meliputi :
Kepastian hukum
Keseimbangan
Kecermatan/ kehati hatian
Ketajaman dalam menentukam sasaran
Kebijakan
Gotong royong

I LA A

DISKRESI DALAM HUKUM YUDIKATIF DI
INDONESIA

Badan yudikatif Indonesia berfungsi menyelenggarakan
kekuasaan kehakiman dengan tujuan menegakkan hukum dan
keadilan. Kekuasaan kehakiman di Indonesia, menurut
konstitusi, berada ditangan Mahkamah Agung dan badan
peradilan yang berada dibawahnhya (peradilan umum,
peradilan agama, peradilan militer, peradilan tatausaha negara)
serta sebuah mahkamah konstitusi.

Undang undang nomor 5 tahun 2004 tentang perubahan
atas undang undang nomor 14 tahun 1985 tentang mahkamah
agung, khususnya pasal 5 undang undang nomor 24 tahun
2003 tentang mahkamah konstitusi. Pasal 18 mahkamah
konstitusi berwenang mengadili pada tingkat pertama dan
terakhir (sifatnhya final) atas pengujian undang undang
terthadap UUD 1945, memutus sengketa wewenang lembaga

12Nico indra saktyi. E-Jurnal. Konsultasi hukum. 2014
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negara yang kewenanngannya diberikan oleh UUD 1945,
memutrus pembubaran partai  politlk, dan memutus
perselisihan tenytang hasil pemilihan umum.

Mahkamah konstitusi juga wajib memberikan putusan
atas pendapat DPR bahwa presiden/wapres diduga telah
melakukan pelanggaran hukum berupa pengkhianatan
tethadap negara, korupsi, tindak penyuapan, tindak pidana
berat atayu perbuatan tercela. Atau, seputar presiden/wapres
tidak lagi memenuhi syarat untuk melanjutkan jabatanya.
Mahkamah konstitusi hanya dapat memproses permintaan
DPR untuk memecat presiden dan atau wakil presiden jika
terdapat dukungan sekurang kurangnya dua pertiga dari
jumlah anggota DPR yang hadir dalam sidang paripurna yang
dihadiri oleh sekurang kurangnya dua pertiga dari jumlah
anggota DPR.

Dalam lembaga yudikatif fungsi eksekutif, sebagai fungsi
cksekutif sebagaimana diamanatkan dalam UU nomor 30
tahun 2014 tentang administrasi pemerintahan. Administrasi
pemerintahan adalah tata laksana dalam pengambilan
keputusan dan atau tindakan oleh badan dan atau pejabat
pemerintah. Dalam undang undang tentang administrasi
pemerintahan dimaksudkan sebagai salah satu dasar hukum
bagi badan dan atau pejabat pemerintahan, warga masyarakat,
dan pihak pihak lain yang terkait dengan administrasi
pemerintahan  dalam  upaya  meningkatkan  kualitas
penyelenggaraan  pemerintahan.  Fungsi  pemerintahan
(melaksanakan UU) pada organ yudikatif, kebal hukum
sebagaimana diamanatkan dalm UUD 1945, persamaan
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kedudukan warga negara Indonesia dalam bidang hukum
jaminan persamaan kedudukan warga negara Indonesia dalam
bidang hukum telah ditegaskan dalam UUD 1945 pasal 27
ayat 1 memberikan makna bahwa setiap warga negara tanpa
harus melihat penduduk asli atau bukan, berasal dari golongan
menengah keatas atau kaum papamyang bergumul dengan
kemiskinan, harus dilayani secara sama didepan atau dalam
hukum. Setiap warga negara Indonesia mempunyai hak yang
sama untuk mendapatkan perlindungan hukum, baik hukum
privat maupun hukum publik.!!3
Undang wundang nomor 30 tahun 2014 tentang

administrasi pemerintahan diatur mengenai kewenangan
pengambilan diskresi oleh pejabat pemerintahan. Diskresi
dilakuklakn bertujuan untuk ; - melancarkan penyeleggaran
pemerintahan

- Mengisi kekosongan hukum

- Memberikan kepastian hukum dan,

- Mengatasi stagnasi pemerintahan dalam keadaan

tertentu guna kemanfaatan dan kepentingan umum.

Adapun persyaratan diskresi yaitu sesuai dengan tujuan
diskresi, tidak bertengtangan dengan ketentuan perundang
undangan, sesuai dengan asas asas umum pemerintahan yang
baik, berdasarkan alasan alasan yang objektif, tidak
menimbulakn konflik kepentingan, dan dilakukan dengan
iktikad baik.

13Darmoko Yuti Witanto. Diskresi Hakin. Sebuah Instrumen Menegakkan Keadilan Substantif
Dalam Perkara-Perkara PidanaBandung, 2013.
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Menurut UU nomor 30 tahun 2014 pasal 6 ayat 1

dinyatakan bahwa menggunakan diskresi sesuai dengan

tujuannya merupakan salah satu hak yang dimiliki oleh pejabat

pemerintahan dalam mengambil keputusan dan atau tindakan

yang antara lain meliputi ;

a.

melaksanakan kewenangan yang dimiliki berdasarkan
ketentuan peraturan perundang undangan dan AUPB
menyeleggarakan aktivitas pemerintahan berdasarkan
kewenangan yang dimiliki

menetapkan  keputusan  berbentuk  tertulis atau
elektronis dan atau menetapkan tindakan

menerbitkan atau tidak menerbitkan, mengubah,
mengganti, mencabut, menunda, dan membatalkan
keputusan atau tindakan

menggunakan diskresi sesuai dengan tujuannya
mendelegasikan dan memberikan mandat kepada
pejabat pemerintah lainnya sesuai dengan ketentuan
peraturan perundang undangan

menunjuk pelaksana harian atau pelaksana tugas untuk
melaksanakan  tugas  apabila  pejabat  definitif
berhalangan

menerbitkan izin dispensasi dan konsesi sesuai
denganm ketentuan perundang undangan

memperoleh perlindungan hukum dan jaminan

keamanan dalam menjalakan tugasnya

Dapat disimpulkan yakni penggunaan dekrisi oleh aparat

penegak hukum berdampak positif terhadap penagak hukum,

meskipun dalam keadaan dan situasi tertentu demi kepengan
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umum yang harus melanggar hukum . Dalamranah hukum
meskipun sifatnya deskresi tetapi juga tetap dalam koridor
hukum karena terkait dengan HAM.

Oleh karena itu dengan melakukan deskresi harus
dangan terukur, karena setiap kekuasaan harus memiliki
kecenderungan untuk berkembang menjadi yang sewenang-
wenang.
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BAB 14
INTERPRETASI DAN PENALARAN HUKUM
DENGAN MENGGUNAKAN LEGISLASI DAN
JUGA KAMUS HUKUM

Tahapan dalam interpretasi kontekstual. Sir Rupert
Cross memberikan penjelasan bagaimana seorang Hakim
dalam  menafsirkan  suatu  undang-undang  dengan
menggunakan pendekatan kontekstual

1. Mengangeap arti biasa dari kata-kata dalam konteks
umum undang-undang.

2. Jika kata-kata akan memberikan hasil yang tidak masuk
akal kemudian menerapkan makna sekunder

3. Hakim dapat membaca yang tersirat kekuasaan terbatas
untuk menambah/mengubah/menghapus kata-kata
untuk menghindari dimengerti.

4, Dalam menerapkan aturan, Hakim dapat

menggunakan alat bantu interpretatif dan praduga

Praktik kekuasaan legislasi baik di DPR maupun
pemerintah  sebelum  suatu rancangan undang-undang
diusulkan terlebih dahulu akan selalu melalui tahap
harmonisasi dan sinkronisasi baik secara vertikal dengan
undang-undang Dasar 1945 maupun horizontal yakni dengan
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undang-undang agar tidak saling bertentangan. DPR sebagai
pemegang kekuasaan legislasi yang merupakan badan yang
melaksanakan harmonisasi dan sinkronisasi tersebut dilakukan
oleh badan legislasi atau baleg kepada mahkamah agung dan
mahkamah Konstitusi.

Penalaran Dengan menggunakan teori legislasi tidak
senantiasa mendasarkan pada cara berpikir legalisme.
Legalisme sendiri adalah sebuah paham yang mendasarkan
pada cara berpikir berbasis aturan, sehingga tujuan antara
legalisme dengan jusnaturalistik sesungguhnya sama.

Legislasi adalah suatu praktik di mana undang-undang
atau peraturan dibuat secara seksama dengan proses formal
yang di didedikasikan secara eksplisit untuk keperluan itu. hal
pertama yang harus dipertimbangkan dalam definisi ini adalah
ide tentang proses yang didedikasikan secara eksplisit pada
pembuatan undang-undang prinsip legalitas sebagai dasar
putusan-putusan pengadilan dan keterbatasan Hakim dalam
mengaplikasi hukum,dalam perspektif yang demikian jelas
merupakan hal yang terkait dengan otoritas atau kedaulatan
pada legislator untuk membentuk aturan-aturan hukum
tafsiran dengan alat bantu baik itu legislasi ataupun kamus
hukum sangat diperlukan agar kita mudah untuk bisa
melakukan interpretasi hukum,

PENGERTIAN INTERPRETASI DENGAN KAMUS
HUKUM

Pada hakekatnya seorang Hakim harus bertindak selaku
pembentuk hukum dalam hal peraturan-peraturan tidak
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menyebutkan sesuatu ketentuan untuk menyelesaikan suatu
perkara yang terjadi atau yang sedang diadili.ketika Hakim
dalam merumuskan suatu putusan atas perkara yang diadili
menemui hambatan dalam proses pemaknaannya maka
Hakim bisa menggunakan kamus hukum untuk membantu
menafsirkan kata agar tercapai makna kata yang sebenarnya.
Penafsiran kontekstual adalah salah satu metode yang
bertujuan untuk mengetahui makna yang benar dan akurat
serta logis dalam norma hukum dengan melihat konteksnya.
Walaupun di dalam undang-undang telah diberikan
pemaknaan secara literal yang kelihatannya logis dan
jelasketika telah mengalami proses interpretasi. Dalam
melakukan penafsiran  kontekstual tidak bisa hanya
menafsirkan bagian di dalam undang-undang secara parsial
atau per bagian tetapi juga harus memperhatikan antar bagian
dalam undang-undang sebab antar bagian saling berhubungan
Dalam melakukan penafsiran kontekstual ada tiga hal
yang harus diperhatikan antara lain: subjek materi, tujuan
dibuatnya suatu undang-undang, baik yang tercantum dalam
teks ataupun kejahatan yang diarahkan, arti dari beberapa
bagian lain yang terkait dari undang-undang yang sama atau
dari undang-undang inpari material. Pemaknaan kontekstual
diterima atau digunakan ketika ada dua makna yang logis dan
tidak logis serta tidak pemaknaan secara ekstrinsik dan
intrinsik. ~ Pemaknaan  kontekstual = bertujuan  untuk
menyelesaikan kasus-kasus tertentu sehingga kepastian hukum
dapat tercapai.
Contoh kasus penafsiran hukum yang terjadi di negara
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Commonwealth yaitu berkaitan dengan pelarangan menjual
minuman keras tanpa izin. Undang-undang menyebutkan
bahwa"tidak ada seorang pun vyang diperbolehkan
memproduksi minuman keras yang memabukkan untuk dijual
atau penjual biasa pada umumnya tanpa sebelumnya ditunjuk
atau memiliki izin" kata "pada umumnya"merujuk pada
minuman keras yang diproduksi oleh si produsen,sedangkan si
penjual hanya menjual kembali minuman yang di produksi
pabrik minuman keras.oleh karena itu terdakwa atau si
produsen minuman dengan kata lain berpendapat bahwa yang
dilarang menjual minuman keras adalah produsen dan orang
yang menjual kembali minuman keras yang diproduksi.secara
gramatikal yang dikatakan terdakwa sangatlah cerdik secara
harfiah mungkin kata tersebut bermakna demikian tetapi
konteks dari klausula lain dari bagian membuat jelas bahwa
tidak hanya produsen tetapi semua orang dilarang menjual
minuman keras tanpa izin.berikut makna kontekstual adalah
salah satu yang tepat karena makna literal tidak selaras dengan
bagian lain dari undang-undang.demikian pula konteks dalam
pandangan subjek materi dirawat oleh undang-undang dapat
menjelaskan arti kata-kata tunggal secara harfiah tidak

menyelaraskan seluruh undang-undang.
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BAB 15
OBITER DICTA DAN RACIO DECIDENDI

Secara etimologis atau asal katanya obiter dicta dari bahasa
Yunani dan terdiri dari dua fase yaitu obiter yang berarti
inpassing dan insidentally atau sambil lalu dan insidentil. Serta
dicta yang berarti something that is said atau sesuatu yang
dikemukakan. Jadi secara terminologi LP tercipta adalah
sesuatu yang dikemukakan secara sambil lalu atau insidentil.

Sehingga secara umum obiter dicta didefinisikan sebagai
obiter dicta merupakan pernyataan atau proposisi Hakim dalam
mempertimbangkan suatu kasus atau perkara yang sedang
ditanganinya tetapi tidak secara langsung bersentuhan atau
berkaitan dengan pokok permasalahan.

Adapun ciri-ciri dari obiter dicta meliputi: bersifat nor
binding, umumnya digunakan dalam sistem hukum common law,
tidak berkaitan langsung dengan perkara yang ditangani,
menggunakan indikasi atau petunjuk untuk memutuskan suatu
perkara yang sama tetapi tidak identik, dapat diaplikasikan
sebagai ratio decidendi. Tujuan dari penerapan obiter dicta
dalam putusan adalah untuk memperjelas prinsip-prinsip dan
aturan-aturan hukum yang akan digunakan Hakim dalam
pertimbangannya.
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Contoh penerapan obiter dicta mengenai alasan gyigaqg
sebagaimana maksud pasal 19 huruf f Peraturan Pemerintah
nomor 9 tahun 1975 tentang Pelaksanaan Undang-Undang
Nomor 1 tahun 1974 tentang Perkawinan dan yurisprudensi
yang diabstraksi dari putusan Mahkamah Agung nomor 608
k/ag/2003 tanggal 23 Maret tahun 2005.

Dalam penerapannya obiter dicta lebih cenderung
diaplikasikan ketika suatu pokok sengketa tidak terungkap
dalam persidangan tidak ditemukan pokok permasalahan.
Selanjutnya Hakim mengajukan  pertanyaan-pertanyaan
kepada para saksi untuk menemukan indikator akhir. Terakhir
jika indikator akhir berhasil ditemukan maka Hakim akan
melakukan analisis dengan analogi ilustrasi maupun hipotesis
untuk keputusan itu atau zhe reason atau juga the rationale for the
decision.

Ciri-citi ratio decidend;

a.  Umumnya digunakan dalam sistem common law

b.  Bagian putusan hakim yang harus diikuti dan bersifat
mengikat

c.  Bersifat netral adalah alasan yang secara langsung

mengenai pokok
d. Mengikat atas dasar kepentingan umum

Pada umumnya fungsi ratio decidendi atau legal reasoning
adalah sebagai sarana mempresentasikan pokok-pokok
pemikiran tentang problematika konflik hukum antara
seseorang dengan orang lainnya atau antara masyarakat
dengan pemerintah terhadap kasus-kasus yang menjadi
kontroversi atau kontroversi aktif untuk menjadi replika dan
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duplikat  percontohan,terutama menyangkut baik dan
buruknya sistem penerapan dan penegakan hukum dan
lembaga peradilan

Pertimbangan hukum yang panjang lebar dari putusan
tidak semuanya merupakan ratio decidendi dari putusan
itu.namun membutuhkan ketelitian juga untuk menemukan
ratio decidendi nya sebagai dasar dalam masalah dan fakta yang
sama mengambil keputusan yang konsisten di kemudian hari.

Ratio decidendi tidak harus berupa penjabaran panjang
lebar tidak juga bicara mengenai pasal cukup bersifat logis
mata.mengingat suatu putusan pengadilan tidak hanya
mengikat para pihak untuk Amar putusan namun juga
mengikat mereka atas apa yang menjadi pertimbangan hukum
majelis hakim sebelum sampai pada Amar putusannya
tersebut,maka pertimbangan hukum yang dinilai keliru atau
kurang cermat dipertimbangkan apa juga bahkan lalai untuk
dipertimbangkan dapat pula diajukan upaya hukum.



Logika dan Penalaran Hukum



Basuki Kurniawan, M.H.

BAB 16
LEGAL OPINION

Pada bagian terakhir yakni tentang pembuatan /ega/
opinion atau pendapat hukum. Iega/ Opinion pada hakikatnya
dibuat untuk menjawab isu tertentu. Isu ini umumnya muncul
dari klien. Oleh sebab itu, suatu LLO harus dibuat secara
terfokus, sistematis, dan proporsional. LO biasanya hanya
terdiri dari 3-5 halaman. Untuk itu, LO harus fokus hanya
memuat persoalan yang ditanyakan, tidak mengulas hal-hal di
luar itu. LO juga harus sistematis agar uraiannya mudah
dipahami. Memang tidak ada format baku untuk sebuah LO,
tetapi minimal sebuah LO terdiri dari: (1) duduk perkara, (2)
dasar hukum vyang dapat diidentifikasi dan relevan,(3)
pendapat hukum, dan ditutup dengan (5) kesimpulan, yang di

dalamnya mencakup saran atau rekomendasi.

Pada bagian duduk perkara, hanya dimuat deskripsi
singkat tentang latar belakang dari pertanyaan yang diajukan
klien. Sebenarnya informasi tentang latar belakang ini sudah
diketahui oleh klien karena klien itu sendirilah yang
mengutarakan persoalan ini. Oleh sebab itu, pada bagian ini,
tidak perlu ada uraian yang panjang lebar.
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Dasar hukum memuat ketentuan hukum apa saja yang
berkaitan dengan isu tadi. Dasar hukum itu dapat berupa
sumber-sumber hukum, seperti peraturan perundang-
undangan, yurisprudensi, petjanjian internasional (traktat),
petjanjian dalam lapangan keperdataan, doktrin, dan/atau
kebiasaan. Bahkan, sekarang ini aufonomic legislation, seperti
kode etik profesi pun telah dianggap sebagai dasar hukum. Di
sini penulis LO harus selektif mencantumkan dasar hukum,
sehingga dibutuhkan identifikasi yang cermat mengenai
sumber-sumber hukum tadi agar benar-benar relevan dengan

isu yang ditanyakan.

Bagian selanjutnya adalah pendapat hukum. Kata
“pendapat hukum” sesungguhnya adalah LO itu sendiri,
sehingga dapat diduga bahwa bagian ini adalah inti dari LO
yang dibuat. Isinya berupa analisis terhadap isu yang
ditanyakan dikaitkan dengan dasar hukum yang telah
diidentifikasi. Secara lugas, penulis LO akan mengutarakan
pandangannya berikut dengan alasan-alasannya.

Terakhir adalah kesimpulan. Pada bagian ini, LO hanya
memuat beberapa kalimat yang mempertegas apa inti dari
pendapat hukum dan saran/rekomendasi yang diberikan

kepada klien.

Dalam penulisan LO ini, proporsionalitas harus dijaga.
Bagian yang paling penting adalah pendapat hukum, sehingga
porsi yang diberikan untuk bagian ini harus yang paling
banyak. Ia akan mendominasi halaman yang tersedia dalam
LO vyang dibuat. Kelemahan dalam tugas-tugas mahasiswa
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justru pada sisi ini. LO yang dibuat hanya mengutip isi
peraturan tanpa mengungkapkan pandangannya terhadap
peraturan itu dan seberapa relevan untuk digunakan pada isu
yang diangkat.

Agar tulisan ini lebih mencapai sasarannya sebagai suatu
bahan bacaan dan panduan singkat, perlu disajikan terlebih
dulu satu contoh soal. LO dibuat berangkat dari soal tersebut.
Dibawa ini merupakan contoh pembuatan legal opinion

tengan Pemilihan Kepala Daerah serentak tahun 2020.
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Berbagai Dalih Pilkada 2020
Oleh : Robiatul Adawiyah (§20182101)

Yth. Basuki Kurniawan 8 Oktober 2020
Jember
LEGAL OPINION
Duduk Perkara

Pemerintah sepakat untuk melaksanakan Pemilihan
Kepala Daerah (Pilkada) serentak pada 9 Desember 2020 di
270 wilayah meliputi 9 provinsi, 224 kabupaten, dan 37 kota
yang akan berlangsung selama 71 hari berdasarkan keputusan
bersama DPR dan KPU. Keputusan ini memicu gelombang
penolakan dari masyarakat karena dianggap sangat berpotensi
meningkatkan penularan Covid-19. Gelombang penolakan
pilkada dinyatakan oleh berbagai kalangan diantaranya dua
ormas islam terbesar yaitu Nahdlatul Ulama (NU) dan
Muhammadiyah, mantan wakil presiden RI Jusuf Kalla dan
termasuk para epidemiolog Indonesia.

Potensi penyebaran virus Covid-19 semakin besar
karena sangat bertentangan dengan kondisi wilayah yang akan
melakukan pilkada yaitu 44 wilayah masuk dalam kategori
zona merah Covid-19, lebih dari 60 calon kepala daerah
terpapar  Covid-19 dan Ketua KPU Arief Budiman,
Komisioner KPU Pramono Ubaid serta Ketua KPU Sulawesi
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Selatan Faisal Amir dinyatakan juga terpapar covid-19.

Sederet fakta di atas belum dapat mencegah langkah
KPU untuk menunda pilkada. KPU menyampaikan bahwa
sejak Juni lalu telah melakukan sosialisasi terkait protokol
kesehatan dengan Kemenkes, Pemerintah, Bawaslu dan
semua stakeholder selama pilkada dengan standar yang
ditetapkan oleh otoritas kesehatan. KPU juga sedang
menyempurnakan PKPU (Peraturan KPU) untuk menegaskan
kembali pentingnya penerapan protokol kesehatan. Selebihnya
tergantung pada bakal paslon dan parpol pengusung serta
instansi lain yang sama-sama memiliki kewenangan sesuai
dengan peraturan yang ada.

Presiden Jokowi menegaskan penyelenggaraan Pilkada
tidak dapat menunggu pandemi berakhir, karena tidak ada
satu pun lembaga atau negara yang tahu kapan pandemi
Covid-19 akan berakhir. Dia mengambil contoh di mana
beberapa negara seperti Singapura, Jerman, Prancis, dan
Korea Selatan, yang tetap menggelar Pemilu di masa pandemi.
Pelaksanaan Pilkada Serentak bisa menunjukkan kepada dunia
internasional bahwa Indonesia adalah negara demokrasi
konstitusional ~ serta  menjaga  keberlanjutan  sistem
pemerintahan demokratis sesuai dengan ideologi Pancasila
dan konstitusi UUD 1945.

Menteri Koordinator Bidang Polittk Hukum dan
Keamanan Mahfud MD, mengungkapkan bahwa pemerintah
tidak ingin pimpinan 270 daerah dijabat oleh pelaksana tugas
(Plt) dalam waktu bersamaan. Karena Plt tidak boleh
mengambil kebijakan-kebijakan yang strategis, sedangkan
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dalam situasi sekarang di tengah pandemi Covid-19,
kebijakan-kebijakan  strategis yang  berimplikasi pada
penggerakan birokrasi dan sumber daya lain seperti dana itu
memerlukan pengambilan keputusan dan langkah-langkah
yang sifatnya strategis.

Kesimpulan

Masyarakat pasti akan mengapresiasi apabila pilkada
serentak ditunda. Tri Yuni Miko Wahyono selaku Kepala
Departemen Epidemiologi Fakultas Kesehatan Masyarakat
Universitas Indonesia menyatakan perlu adanya bukti
mengenai klaster tahapan pilkada setelah itu baru dapat
mengusulkan untuk menunda pilkada. Karena pada faktanya
KPU telah melarang potensi yang dapat menyebabkan
penularan covid-19. Ahli Hukum Tata Negara Universitas
Andalas, Feri Amsari, mengatakan masyarakat sebenarnya
tidak menolak penyelenggaraan Pilkada. Tapi, yang ditolak itu
adalah proses yang berpotensi besar menyebabkan timbulnya
korban jiwa.

Menunda Pilkada Serentak 2020 sesungguhnya bukan
mustahil dilakukan KPU dan pemerintah. Sebab, Penundaan
pilkada telah diatur dalam Undang-Undang (UU) Nomor 6
Tahun 2020 tentang Penetapan Peraturan Pemerintah
Pengganti UU Nomor 2 Tahun 2020 tentang perubahan UU
Pilkada. Komisioner KPU, I Dewa Kade Wiarsa Raka Sandj,
membenarkan bahwa memungkinkan untuk mengambil opsi
menunda Pilkada. Sebab, aturannya tertulis dalam UU Nomor
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6 Tahun 2020, walaupun keputusan menunda tidak dapat
diambil sepihak oleh KPU. Semua masalah yang timbul jika
menunda Pilkada sebenarnya sudah ada solusinya di dalam
undang-undang, termasuk soal legitimasi pemimpin daerah

yang habis masa jabatannya.

Terima Kasih.

Robiatul Adawiyah
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PENDAPAT HUKUM (LEGAL OPINION)
TENTANG PELAKSANAAN PILKADA SERENTAK
PADA MASA PANDEMI COVID-19

Oleh:
Nury Khoiril Jamil
Kepada Yth,
Presiden Republik Indonesia
di
Tempat

Assalamuaikum Wr. Wb.

Dengan Hormat,

Bersama saya Nury Khoiril Jamil selaku Direktur KOMPRES,
menyampaikan Pendapat Hukum (Legal Opinion) tentang
pelaksanaan Pilkada serentak pada masa pandemi Covid-19,
sebagai berikut :

A. Kasus Posisi (Case Position)

Adapun kronologis kasus posisi, sebagai berikut:

1. Bahwa pada tanggal 3 Maret 2020 ditemukan kasus
pertama Covid-19 di Indonesia;

2. Bahwa berdasarkan peta persebaran yang semakin meluas,
maka Presiden mengambil langkah dengan menerbitkan
Keputusan Presiden Republik Indonesia Nomor 12
Tahun 2020 tentang Penetapan Bencana Non Alam
Penyebaran Corona Virus Disease 2019 (Covid-19)
Sebagai Bencana Nasional;
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3.

Bahwa berdasarkan Kepres 12 tahun 2020, berhubungan
dengan dibentuknya Gugus Tugas/ Satuan Tugas
Percepatan Penanganan Pandemi Covid-19 dari tingkat
pusat hingga daerah sebagai upaya preventif meluasnya
virus ke daerah;

Bahwa berdasarkan penetapan bencana nasional,
Pemerintah mengeluarkan beberapa kebijakan: Bekerja
dari  rumah; Belajar dari rumah; Mewajibkan
menggunakan masker saat keluar rumah; Melakukan jaga
jarak, dan sebagainya demi upaya percepatan penanganan
Covid-19;

Bahwa demi keselamatan rakyat, Pemerintah menunda
Pilkada serentak yang seharusnya dilaksanakan pada 23
September 2020 dan berujung pada pelaksanaan pada
tanggal 9 Desember 2020

Bahwa demi lahirnya kepastian dalam ketatanegaraan atau
struktural pemerintah daerah, maka Pilkada serentak
harus tetap dilaksanakan dengan cara yang berbeda dan
mengikuti protokol kesehatan;

Bahwa ketidakpastian akan berakhirnya pandemi Covid-
19 menjadi argumentasi kuat bahwa Pilkada serentak
harus tetap dilaksanakan;

Bahwa berdasarkan keputusan rapat Komisi II DPR RI
bersama Mendagri, KPU dan Bawaslu memutuskan untuk

tetap melaksanakan Pilkada serentak di tengah Pandemi
Covid-19;
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9. Bahwa batas SK Kepala Daerah yang telah habis masa
jabatannya dapat menjadi problematika baru dalam sistem
ketatanegaran;

10. Bahwa jika dipaksaan untuk ditunda, maka Pemerintah
Daerah sebelumnya menunjuk plt (pelaksana tugas) untuk
mengisi kekosongan stuktur;

11. Bahwa plt tidak memiliki kewenangan penuh dalam
menjalankan roda pemerintahan daerah;

12. Bahwa penunjukan plt dapat berpotensi terciptanya
politik kepentingan dalam menjalankan tugas;

13. Bahwa penundaan Pilkada berimplikasi pada kesiapan
KPPU dalam menjalankan tugasnya baik dalam struktur
keanggoatan pelaksana Pilkada hingga anggaran.

B. Isu Hukum

1. Apakah keputusan rapat Komisi II DPR RI bersama
Mendagri, KPU, dan Bawaslu tentang pelaksanaan
Pilkada serentak pada masa pandemi Covid-19 sesuai
dengan asas Salus Populi Suprema Lex Esto?

2. Bagaimana konsekuensi jika Pilkada Serentak Lanjutan
ditunda?

C. Sumber Hukum
- Peraturan Perundang-Undangan:
1. Undang-Undang Dasar Negara Republik Indonesia
1945;
2. Undang-undang Pemilu;
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3. Peraturan Komisi Pemilihan Umum Republik

Indonesia Nomor 5 Tahun 2020 Tentang Perubahan
Ketiga Atas Peraturan Komisi Pemilihan Umum
Republik Indonesia Nomor 15 Tahun 2019 Tentang
Tahapan, Program dan Jadwal Penyelenggaraan
Pemilihan Gubernur Dan Wakil Gubernur, Bupati
Dan Wakil Bupati, Dan/Atau Wali Kota Dan Wakil
Wali Kota Tahun 2020;

Peraturan Komisi Pemilihan Umum  Republik
Indonesia Nomor 13 Tahun 2020 Tentang Perubahan
Kedua Atas Peraturan Komisi Pemilihan Umum
Nomor 6 Tahun 2020 Tentang Pelaksanaan Pemilihan
Gubernur Dan Wakil Gubernur, Bupati Dan Wakil
Bupati, Dan/Atau Wali Kota Dan Wakil Wali Kota
Serentak Lanjutan Dalam Kondisi Bencana Nonalam
Corona Virus Disease 2019 (Covid-19);

Surat Edaran Badan Kepegawaian Negara Nomor
2/SE/VII/2019 tentang Kewenangan Pelaksana
Harian dan  Pelaksana Tugas dalam  Aspek

Kepegawaian.

- Doktrin Hukum:

1.

Asas kebermanfaatan hukum

2. Asas kepastian hukum

3. Teori Hukum Progresif

D. Analisis Hukum

1.

Bahwa berdasarkan Peraturan Komisi Pemilihan
Umum Republik Indonesia Nomor 5 Tahun 2020
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Tentang Perubahan Ketiga Atas Peraturan Komisi
Pemilihan Umum Republik Indonesia Nomor 15
Tahun 2019 Tentang Tahapan, Program dan Jadwal
Penyelenggaraan Pemilihan Gubernur Dan Wakil
Gubernur, Bupati Dan Wakil Bupati, Dan/Atau Wali
Kota Dan Wakil Wali Kota Tahun 2020 telah
ditetapkan Pilkada Serentak dilaksanakan pada 9
Desember 2020 sesuai pada pasal 8B. Sebagai upaya
preventif, maka pasal 8C baik ayat 1, 2, dan 3
mengatur tentang aspek keselamatan kesehatan yaitu
menggunakan protokol kesehatan atas kordinasi
Gugus Tugas Percepatan Penanganan Corona Virus
Disease 2019 (COVID-19) dan menteri yang
menyelenggarakan urusan pemerintahan di bidang
kesehatan.

. Bahwa berdasarkan Peraturan Komisi Pemilihan

Umum Republik Indonesia Nomor 13 Tahun 2020
Tentang Perubahan Kedua Atas Peraturan Komisi
Pemilihan Umum Nomor 6 Tahun 2020 Tentang
Pelaksanaan  Pemilihan  Gubernur Dan  Wakil
Gubernur, Bupati Dan Wakil Bupati, Dan/Atau Wali
Kota Dan Wakil Wali Kota Serentak Lanjutan Dalam
Kondisi Bencana Nonalam Cotrona Virus Disease 2019
(Covid-19) telah mengatur secara komprehensif dalam
meminimalisir rantai persebaran Covid-19. Pada pasal
57 diatur mengenai Kampanye Lanjutan, penerapan
kampanye terbatas hingga kampanye secara daring.
Pada bab XIA diatur mengenai larangan dan sanksi
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yang pada pokoknya setiap penyelenggara pemilu wajib
mengedepankan keamanan dan keselataman pemilih
dengan dilaksanakannya protokol kesehatan yang ketat.
Pihak calon baik secara pasangan calon maupun koalisi
dilarang menghadirkan massa guna keselamatan dan
jika hal tersebut dilanggar maka akan ada sanksi
sebagaimana dimaksud pasal 88B ayat 2, 3 dan 4 jo.
Pasal 88D jo. 88E. Maka dari itu terdapat jaminan
keamanan terhadap pemilih dalam melaksanakan hak
konstitusinya.

Bahwa pro kontra dalam setiap kebijakan adalah hal
yang biasa dalam negara yang menganut asas
demokrasi. Perlu dipahami bahwa, Pilkada adalah hal
yang penting guna pengelolaan daerah. Akan banyak
dampak lebih buruk jika Pilkada tidak segera
dilaksanakan. Teknis Pilkada di tengah pandemi
Covid-19 menjadi ujung tombak dalam meminimalisir
persebaran Covid-19. Penundaan Pilkada serentak
dapat menimbulkan ketidakpastian hukum pejabat
daerah, SK yang telah habis masa berlakunya dapat
menjadi problem baru. Maka dari itu kepala daerah
harus selesai masa jabatannya sesuai SK yang berlaku.
Jika  penundaan  diprediksikan  terjadi,  akan
menimbulkan hal baru yang bersifat negatif. Pelaksana
Tugas (plt) harus ditunjuk dan penunjukan plt
berpotensi politis, karena ditunjuk oleh Pemerintah
Daerah sebelumnya. Di sisi kewenangan, plt tidak
dapat menjalankan atau mengambil keputusan yang
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bersifat strategis dan berdampak besar. Plt hanya
berwenang untuk: 1) Melaksanakan tugas schari-hari
pejabat definitif sesuai ketentuan peraturan perundang-
undangan; 2) Menetapkan sasaran kerja pegawai dan
penilaian prestasi kerja pegawai; 3) Menetapkan surat
kenaikan gaji berkala; 4) Menetapkan cuti selain cuti di
luar tanggungan negara dan cuti yang akan dijalankan
di luar negeri; 5) Menetapkan surat tugas/surat
perintah pegawai; 6) Menjatuhkan hukuman disiplin
pegawai tingkat ringan; 7) Menyampaikan usul mutasi
kepegawaian kecuali perpindahan antar instansi; 8)
Memberikan izin  belajar;  9) Memberikan izin
mengikuti seleksi jabatan pimpinan tinggi/administrasi;
dan 10) Mengusulkan pegawai untuk mengikuti
pengembangan kompetensi. Sedangkan plt tidak dapat
menetapkan kebijakan strategis baik dalam organisasi,
kepegawaian dan alokasi dana. Hal tersebut membuat
pekerjaan daerah menjadi terhambat dan tidak cepat
selesainya percepatan penanganan Covid-19 dan
pemulihan ekonomi. Pertimbangan asas kepastian
hukum, kebermanfaatan hukum serta pendekatan teori
hukum progresif maka Pilkada tetap dilaksanakan
dengan tetap menerapkan protokol kesehatan.

E. Saran dan Rekomendasi
Berdasarkan uraian tersebut, maka dapat disimpulkan:
1. Pilkada serentak harus tetap dilaksanakan demi
kepastian dan kebermanfaatan hukum. Teknis
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prosedur yang baik dapat menjadikan Pilkada serentak
menjadi aman dan tidak menjadi klaster penularan
baru Covid-19.

2. Jika pada perjalanannya terdapat penolakan secara

masif, maka perlu disosialisasikan kembali mengenai
batas berlaku SK dan implikasinya pada kekosongan
pejabat. Penunjukan Pelaksana Tugas adalah bukan
merupakan solusi. Kewenangan yang terbatas semakin
memperburuk  keadaan. Adagium Salus Populi
Suprema Lex Esto tidak diartikan hanya sebagai
keselamatan dalam arti sempit. Dalam arti luas lagi jika
Pilkada ditunda akan banyak kebijakan, hak warga, dan
anggaran strategis tidak dapat terlaksana.

F. Penutup

Demikian Pendapat Hukum (Legal Opinion) ini dibuat, untuk

dipergunakan sebagaimana mestinya. Atas perhatiannya Kami

sampaikan terima kasih.

Jember, 10 Oktober 2020
Hormat Kami,
Penulis Pendapat Hukum (Legal Opinion)

Nury Khoiril Jamil
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PENPENYELENGGARAAN PILKADA SERENTAK

2020 DI TENGAH PANDEMI COVID-19
Novia Indi Suhasti

Kasus Posisi (Case Position)

1.

Bahwa Covid-19 telah ditetapkan sebagai pandemi dunia
oleh WHO. Indonesia menjadi salah satu negara yang
dilanda wabah virus korona ini.

Bahwa salah satu upaya pemerintah untuk mencegah
persebaran virus adalah dengan menerapkan PSBB dan
Dphysical distancing. Artinya, menghindari kerumunan adalah

sebuah keharusan.

. Bahwa berdasarkan data persebaran Covid-19 di Indonesia

masih menunjukkan positivity rate yang tinggi.

Bahwa pemerintah akan tetap menyelenggarakan pilkada
serentak di bulan Desember 2020 mendatang cukup riskan
adanya kluster baru penularan Covid-19.

. Bahwa banyak sekali penolakan dari berbagai pihak

terthadap penyelenggaraan pilkada serentak di bulan
Desember 2020 mendatang.

Isu Hukum (Legal Issue)

1.

Apakah penyelenggaraan pilkada serentak 2020 efektif
diselenggarakan meski di tengah pandemi covid-19 seperti
sekarang ini?

Dasar Hukum (Source of Law)

Perundang-undangan
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1. Perppu No. 2 Tahun 2020 Tentang Perubahan Ketiga
Atas Undang-Undang Nomor 1 Tahun 2015 Tentang
Penetapan Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-
Undang Nomor I Tahun 2014 Tentang Pemilihan
Gubernur, Bupati, Dan Walikota Menjadi Undang-
Undang.

2. Pasal 18 ayat (4) UUD 1945.

3. Pasal 1 ayat (2) UUD 1945.

4. Pasal 28 A UUD 1945.

- Kaidah figh
Swlaall 5155 Bls e eVl p38 lasll was I3 13]
pio a3Vl 538

Artinya: “Jika ada beberapa kemaslahatan bertabrakan, maka
maslahat yang lebih besar (lebih tinggi) harus didahulukan.
Dan jika ada beberapa mafsadah (bahaya, kerusakan)
bertabrakan, maka yang dipilih adalah mafsadah yang paling
ringan.”
- Doktrin

1. Asas Salus Populi Suprema ILex Esto, yang artinya

keselamatan rakyat adalah hukum tertinggi.

Pendapat Hukum (Legal Opinion)

Berawal dari China yang telah dulu megalami pandemi
ini pada Desember 2019. Kini covid-19 telah menjadi
pandemi serius di seluruh dunia, termasuk Indonesia. Virus ini
menyebar antar manusia dengan cepat. Tak hanya kesehatan,
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covid-19 juga sangat mempengaruhi aspek perekonomian,
kehidupan sosial, dan bahkan pemerintahan.

Banyak sekali kebijakan yang telah diterapkan sebagai
upaya pencegahan penularan virus korona. Salah satu upaya
yang gencar disosialisasikan adalah physical distancing. Kebijakan
ini mengharuskan setiap orang untuk tetap jaga jarak dan
menghindari kerumunan dalam segala kegiatan. Di sisi lain,
pada Desember 2020 Indonesia memiliki agenda untuk
melaksanakan pilkada serentak sesuai Perppu No. 2 Tahun
2020 yang mengharuskan setiap partisipan untuk bertemu
dalam suatu tempat. Dimana kondisi tersebut berpeluang
besar untuk menambah jumlah kasus penularan covid-19.

Sebagaimana yang telah kita ketahui, bahwa pilkada
menjadi konsekuensi dari negara demokrasi untuk melakukan
kontrol terhadap Negara hukum. Pilkada dilaksanakan untuk
menciptakan transisi politik dalam pemerintahan Indonesia.
Yang bila tidak dilaksanakan akan menciptakan kekosongan
kepemimpinan dan menghentikan estafet kepemimpinan
daerah. Tidak bisa kita pungkiri, bahwa rekrutmen pejabat
(politik) memang penting untuk menjalankan fungsi sistem
negara dalam setiap lembaga negara yang ada. Perlu kita sadari
juga bahwa pilkada adalah perwujudan dari kedaulatan rakyat
di daerah yang nantinya produk hukum dan kebijakannya akan
menjamin politik daerah tetap efisien dan kondusif.

Jika kita melihat Pasal 1 ayat (2) UUD 1945, bahwa
kedaulatan tertinggi berada di tangan rakyat. Hal tersebut
relevan dengan Pasal 18 ayat (4) UUD 1945, disebutkan
bahwa pilkada dilakukan secara demokratis.  Diksi
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“demokratis” inilah yang menjadi perdebatan, apakah

demokrasi dilaksanakan secara langsung atau tidak langsung,.

1. Jika dilakukan secara langsung, masih belum ada regulasi
yang mengatur secara khusus bagaimana pelaksanaan
pilkada di new normal nantinya. Perppu No. 2 Tahun 2020
hanya memberi kewenangan kepada KPU untuk
melaksanakan pilkada serentak 2020. Tidak ada teknis
kampanye, mekanisme pemungutan suara sampai
rekapitulasi.

2. Jika dilakukan secara tidak langsung, pilkada bisa
diselenggarakan  dengan  menggunakan  kecanggihan
teknologi/secara virtual seperti halnya pendidikan yang
dilaksanakan secara daring. Namun, permasalahannya
adalah partisipan pilkada ini mencakup semua kalangan
dengan latar belakang yang berbeda-beda yang tidak
semuanya melek teknologi. Sehingga hal tersebut dianggap
kurang demokratis. Tentunya hal ini perlu dikaji dan
didiskusikan lagi oleh penyelenggara pilkada.

Adanya perbedaan penafsiran mengenai hal tersebut
memberikan 2 poin penting; (1) Demokrasi harus dijunjung
tinggi dan dilaksanakan, dan (2) Dalam menjalankan
demokrasi, Negara juga mempunyai kewajiban menjamin hak
atas kesehatan setiap warga negaranya. Sehingga Negara tidak
boleh lalai atas pemenuhan hak tersebut hanya demi
terselenggaranya pilkada serentak 2020.
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Kesimpulan

Covid-19 telah menjadi pandemi dunia. Indonesia salah
satu negara dengan jumlah kasus penularan virus korona
tertigei. Berbagai kebijakan diterapkan sebagai upaya
pencegahan penambahan jumlah kasus penularan covid-19.
Salah satunya adalah kebijakan physical distancing. Namun, hal
itu berbanding terbalik dengan agenda pilkada serentak 2020
yang akan dilaksanakan dan mengharuskan = seluruh
partisipannya bertemu dalam satu tempat. Dimana kondisi
tersebut memiliki risiko tinggi dalam penularan covid-19.
Pilkada memang diselenggarakan guna memenuhi kebutuhan
Negara demokrasi. Namun, Negara juga tidak bisa melalaikan
hak kesehatan setiap warga negaranya.

Saran

1. Meninjau kembali keputusan (Perppu No. 2 Tahun 2020)
yang telah disepakati demi keselamatan rakyat.

2. Menunda pilkada serentak dengan mengambil langkah
sebagai berikut:

a. Penunjukan pelaksana tugas oleh pemerintah pusat,
dalam hal ini adalah Menteri Dalam Negeri untuk
mengisi kekosongan jabatan di daerah sampai
pelantikan kepala daerah baru yang terpilih hasil pilkada
serentak.

b. Pemilihan kepala daerah secara tidak langsung oleh
DPRD (meski dianggap kurang demokratis).
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PERMASALAHAN (Problem Statement)
Devi Andriyani R.P.A

Bahwa pada tanggal 15 Juni 2020 Komisi Pemilihan
Umum Republik Indonesia mencabut keputusan
Komisi Pemilthan Umum Nomor 179/PL.02-
Kpt/01/KPU/III/ 2020 tentang penundaan tahapan
pemilihan Gubenur dan Wakil Gubenur, Bupati dan
Wakil Bupati dan/atau Wali kota dan Wakil Wali kota
dalam penyebaran Covid-19;

Bahwa keputusan sebagaimana yang telah dicabut
tersebut meyangkut keadaan kesehatan Masyarakat di
Indonesia atas menyebarnya virus Covid-19 hingga
saat ini yang tak kunjung landai;

POSISI KASUS (Statment of Facts)

a.

Bahwa keputusan sebagaimana yang telah diambil
menyangkut dan bertentangan dengan kesehatan
masyarakat Indonesia yang merupakan diakuinya
derajat  kemanusiaan sebagaimana diatur dalam
Undang-undang No. 36 pasal 1 angka 1 tahun 2009
tentang kesehatan;

Bahwa selain dari pada itu keputusan sebagaimana
yang telah diambil tidak sesuai dengan cita-cita bangsa
Indonesia sebagaimana dimaksud dalam Pancasila dan
Pembukaan Undang-undang Dasar Negara Republik
Indonesia Tahun 1945 mengenai Hak Asasi Manusia
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salah satu unsur kesejahteraan, Hak Asasi Manusia dan
Kesehatan  terdapat  hubungan  yang  saling
mempengaruhi, seperti hak-hak lain setiap orang
memiliki  hak untuk menikmati dan menerima
pelayanan sesuai dengan stardar yang kondusif bagi
kehidupannya;

Bahwa ditegaskan pula dalam Peraturan Pemerintahan
Pengganti Undang-undang Republik Indonesia Nomor
6 Tahun 2020 Pasal 120 (1) berbunyi Dalam hal pada
sebagian wilayah pemilihan, seluruh wilayah pemilihan,
sebagian besar daerah, atau seluruh daerah terjadi
kerusuhan, gangguan keamanan, bencana alam,
bencana non-alam, atau gangguan lainnya yang
mengakibatkan  sebagai  tahapan  penyelenggara
Pemilihan serentak tidak dapat dilaksanakan, dilakukan
Pemilihan lanjutan atau Pemilihan serentak lanjutan;

DASAR HUKUM (Applicable Laws)

2)

b)

)

Peraturan Pemerintah Pengganti Undang-Undang
Republik Indonesia Nomor 6 Tahun 2020 tentang
Pilkada, diantara pasalnya menyebutkan “Tahapan
Penyelenggaraan pemilihan serentak tidak dapat
dilaksanakan”.

Undang-Undang Nomor 39 Tahun 1999 Pasal 9
tentang Hak Asasi Manusia diantaranya “Setiap orang
berhak atas lingkungan hidup yang baik dan sehat.”
Undang-Undang Kesehatan Pasal 152 Ayat (1) dan (2)
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d) Undang-Undang 4 Tahun 1984 Pasal 2 tentang
melindungi  penduduk  dari  malapetaka  yang
ditimbulkan wabah sedini mungkin.

ANALISA HUKUM (Law Analysis)

Dunia hari ini yang sedang mendapati wabah Covid-19
yang masih belum ditemukannya vaksin untuk mengatasinya
dan juga tidak terlepas dari peningkatan setiap harinya, meski
telah di isukan bahwa wabah ini telah surut dari permukaan
yang dihadapi oleh bangsa ini, kiranya menurunnya potensi
untuk membendung dan teratasi juga belum jelas dari
peningkatan yang sempat memuncak hingga kemudian lambat
laun turun.

Kita ketahui bersama bahwa Pilkada adalah kegiatan
super agresif, kesehatan yang menjadi salah satu unsur
kesejahteraan masyarakat disebutkan pada Pembukaan UUD
1954 akan mengalami benturan-benturan atas langkah yang
diambil oleh Komisi Pemilihan Umum. Jaminan kesehatan
akan terlaksananya kegiatan pilkada ditengah Pandemi Covid-
19 perlu kita pertanyakan kembali, menyangkut kesehatan
masyarakat luas tidak bisa diganti dengan alasan ataupun
keputusan yang masih diragukan dan itu dijelaskan dalam UU
4 Tahun 1984 Pasal 2.

Kurva Covid-19 di Indonesia masih belum
menunjukkan mencapai kelandaian. Ini akan berpotensi untuk
hadirnya gelombang ke-2 Covid-19 yang akan kembali
merobohkan  tatanan yang baru dibangunin  untuk
memulihkan bangsa di berbagai lini, terutama kesehatan dan
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perekonomian. Kesehatan masyarakat luas sudah seharusnya
menjadi prioritas utama dan tidak bisa digantikan dengan
kegiatan yang sejak awalnya telah terindikasi disfungsi dan
kolusi.

Menilik sikap kepemimpinan pemerintah saat ini,
determinan-determinan tersebut seakan tidak dihiraukan.
Pemerintah sebagai wakil masyarakat, idealnya dan seyogianya
berkomitmen terhadap prinsip mengedepankan kepentingan
publik. Namun, jaminan kesehatan Masyarakat seolah
tersisihkan oleh kegiatan Politik.

Berbagai elemen masyarakat telah menyayangkan atas
keputusan ini, mereka meragukan terhadap kemampuan
pemerintah  dalam mementingkan kesajahteraan pada
penyelenggaraan Pilkada 2020. Perlu kita ketahui bersama,
kondisi eksternal dan kepercayaan merupakan hal esensial
dalam menyukseskan penyelenggaraan pilkada.

KESIMPULAN  (Conclussion) DAN PENUTUP
(Clossing)

Dari Analisa Hukum yang tersebut di atas didapati
kesimpulan sebagai berikut:

a. Bahwa keputusan yang diambil oleh Komisi Pemilihan
Umum Republik Indonesia, Dewan Perwakilan
Republik Indonesia dan Pemerintah seharusnya teliti
dalam pengambilan keputusan, karena hal ini
mengakibatkan kelalaian sehingga masyarakat merasa
hukum tidak ada, yang ada justru kekuasaan yang



Basuki Kurniawan, M.H.

dipaksakan dalam pelaksanaanya, supremasi hukum
bagaikan macan ompong, kehadiran sebuah ketetapan
justru menjadi kontroversi yang akhirnya membawa
pertentangan hukum.

Demikian I ega/ Opinion disampaikan atas perhatiannya
diucapkan terimakasih

Jember, 10-10-2020
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