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Abstract

Development of modernization marked by the emergence of globalization has
spawned highly complex problems of Islamic law that requires Muslims to
exercise ijtihad in order to make Islamic law could be adapted in the spectrum of
modern culture. This article wants to prove that istishab can be used as an
alternative method of ijtihad in answering legal problems of contemporary Islam.
Ijtihad is the inner-dynamic for the emergence of changes to safeguard the ideal
of universality of Islamic teachings as a system that salihun li kulli zaman wa
makan. Istishab is a method of law invention based on pre-existing law as long as
there are no arguments (legal evidence) which indicate otherwise. To prove the
thesis above, some cases in criminal, civil and marriage laws are presented as

samples.
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A. Pendahuluan

Menarik untuk disimak pendapat
Ibn Rusyd yang menyatakan bahwa
problem kehidupan manusia tidak ada
batasnya, sedangkan jumlah nas baik al-
Qur an maupun Hadis terbatas
jumlahnya'. Pesan dasar dari pernyataan
Ibn Rusyd di atas adalah dorongan untuk
melakukan ijtthad terhadap masalah-
masalah hukum aktual yang tidak ada
ketentuan nasnya. Terhadap persoalan-
persoalan baru yang belum jelas status
hukumnya dalam kedua sumber itu,
menuntut para ulama untuk memberi
solusi dan jawaban yang cepat dan tepat
agar hukum Islam menjadi responsif dan
dinamis.” Di sinilah letak strategisnya
posisi ijtihad sebagai instrumen untuk
melakukan ‘social engineering’. Hukum
Islam akan berperan secara nyata dan
fungsional jika ijtihad ditempatkan secara

proporsional ~ dalam  mengantisipasi
dinamika  sosial dengan  berbagai
kompleksitas persoalan yang

ditimbulkannya.’

Untuk mengawal hukum Islam
tetap dinamis, responsif dan punya
adaptabilitas yang tinggi terhadap
tuntutan perubahan, adalah dengan cara
menghidupkan ~ dan  menggairahkan
kembali semangat berijtihad di kalangan
umat Islam. Pada posisi ini, ijtihad
merupakan inner dynamic bagi lahirnya
perubahan untuk mengawal cita-cita
universalitas Islam sebagai sistem ajaran
yang salihun i kulli zaman wa makan.
Secara garis besar sumber hukum Islam
dibagi menjadi dua yaitu sumber hukum
yang disepakati mayoritas ulama yaitu al-
Qur'an, Hadis, [Ijma dan Qiyas.
Sedangkan yang kedua adalah sumber
hukum yang diperselisihkan  yaitu
istihsan, istishab, ‘urf, syar’'u man
qgablana,  sadd al-zari’'ah, mazhab
sahabiy dan lainnya.*

Salah satu dalil hukum yang
diperdebatkan nilai kehujahannya adalah
istishab. Bagi ulama yang menolak
istishab sebagai dalil hukum, menilai
istishab tidak cukup kuat untuk dijadikan
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sebagai dalil hukum, karena ia hanya
mendasarkan pada hukum yang bersifat
dugaan saja tidak mendasarkan pada
fakta. Sedangkan ulama yang mendukung
istishab  sebagai dalil hukum justeru
menganggap sebaliknya bahwa istishab
menjadi salah satu alternatif penentuan
hukum Islam ketika dalil hukum tidak
ditemukan dalam al-Qur an, Hadis, I[jma
dan Qiyas. Di sinilah signifikansi
pembahasan istishab sebagai salah satu
alternatif metode perumusan hukum

Tulisan ini berusaha mengkaji
beberapa masalah seputar konsep istishab
yang menjadi perselisihan di kalangan
ulama ushul figh baik terkait dengan
kedudukannya sebagai dasar penetapan
hukum maupun terkait dengan nilai
kehujjahannya sebagai dalil hukum.
Tulisan ini disusun dengan sistematika
pembahasan meliputi; pengertian
istishab, macam-macam istishab,
pendapat ulama tentang nilai kehujjahan
istishab dan penerapannya dalam
menjawab  isu-isu  hukum  Islam
kontemporer.

B. Pengertian Istishab
Secara bahasa kata istishab berarti
%~ L yang berarti mencari

6
persahabatan atau i\~ 2l L e

menganggap bersahabat atau i~ b

mencari teman. Adapun yang dimaksud
i~.2)l adalah membandingkan sesuatu dan

mendekatkannya.’ Dengan
memperhatikan makna secara bahasa ini
sekilas bisa dimaknai istishab merupakan
upaya mendekatkan satu peristiwa hukum
dengan peristiwa lainnya, sehingga
keduannya dinilai sama hukumnya.
Sedangkan pengertian istishab
secara terminologis, para ulama wusul
berbeda-beda dalam membuat
redaksinya, meskipun secara substansi
mengarah pada makna yang sama.
Menurut al-Syawkani, istishab adalah
tetapnya (hukum) sesuatu selama belum
ada dalil lain yang merubahnya.® Dengan
redaksi yang berbeda, Ibn Qayyim al-

Jawziyah mendefinisikan istishab adalah
melanggengkan hukum dengan cara
menetapkan hukum berdasarkan hukum
yang sudah ada, atau meniadakan hukum
atas dasar tidak adanya  hukum
sebelumnya.” Sedangkan 'Al ‘Abd al-
Kafi al-Subki mendefinisikan istishab
adalah menetapkan hukum atas masalah
hukum yang kedua berdasarkan hukum
yang pertama karena setelah dilakukan
kajian  yang  komprehensif  tidak
ditemukan dalil yang merubahnya.'®

Dengan memperhatikan berbagai
definisi yang dikemukakan di atas dapat
ditarik kesimpulan bahwa istishab itu
pada prinsipnya merupakan suatu metode
penemuan hukum berdasarkan hukum
yang sudah ada sebelumnya selama
belum ada ada dalil (bukti hukum) baru
yang menyatakan sebaliknya. Atau
dengan kata lain, istishab bukanlah
merumuskan hukum yang murni baru,
tetapi justeru mencari hukum sekarang
didasarkan pada hukum lama.'' Tesis ini
dalam perkembangannya menjadi
perdebatan di kalangan ulama ahli wsul
terkait dengan persoalan apakah istishab
memiliki  validitas untuk diposisikan
sebagai metode perumusan hukum atau
tidak."”

Dari definisi di atas juga dapat
diambil  kesimpulan bahwa konsep
istishab sebagai metode istinbat hukum
mengandung tiga unsur pokok. Pertama
dari segi waktu, kedua dari segi ketetapan
hukum dan ketiga dari segi dalil hukum.
Dari segi waktu, istishab
menghubungkan tiga waktu sebagai satu
kesatuan yaitu waktu lampau (al-madi),
waktu sekarang (al-hadir) dan waktu
yang akan datang (al-mustagbal). Tiga
konsep waktu itu dalam istishab
cenderung dianggap sama nilainya
sampai terbukti ada pergeseran yang
mengubah karakteristik hukum yang
melekatnya."

Kemudian dari segi ketetapan
hukumnya, dalam istishab terdapat dua
bentuk ketetapan hukum yaitu ketetapan
hukum boleh (ishat) dan ketetapan
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hukum yang tidak membolehkan (nafy).
Sedangkan dari segi dalil, istishab
mendasarkan ketetapan hukum
berdasarkan hukum yang sudah ada,
selama tidak ada dalil lain yang
menyatakan  sebaliknya. =~ Parameter
penting dari konsep istishab sebagai
metode penetapan hukum berpusat pada
pengetahuan seseorang atas dalil hukum.
Pengetahuan tentang dalil menjadi
kerangka dasar menetapkan posisi hukum
asalnya.

Dengan mendasarkan pada
beberapa definisi di atas, Muhammad
Taqi al-Hakim sebagaimana dikutip oleh
Muhammad Kamal al-Ddin Imam"*
menyatakan bahwa unsur-unsur istishab
(arkan al-istishab) ada tujuh perkara.
Pertama, adanya keyakinan (al-yagqin)
terhadap realitas hukum. Kedua, adanya
keraguan (al-syakk) sebagai bandingan
dari sifat yakin. Ketiga, adanya kesatuan
keterkaitan antara realitas yang diyakini
dangan realitas yang diragukan. Keempat,
baik hal diragukan maupun yang diyakini
keduannya memang betul-betul ada
(faktual ada). Kelima, adanya kesatuan
masalah antara yang diyakini dan yang
diragukan baik pada aspek tema, objek
maupun tingkatan masalahnya. Keenam,
adanya persambungan waktu antara hal
yang diyakini dan yang diragukan.
Ketujuh, keyakinan itu lebih dahulu
ketimbang yang diragukan.

C. Macam-macam Istishab
Abi  Sahl  al-Sarahsi”  dan

Muhammad Abi Zahrah'®  membagi

istishab menjadi empat macam :

1. Istishab al-ibahah al-asliyyah yaitu
istishab yang didasarkan pada hukum
asal dari sesuatu yaitu mubah.
Ketentuan hukum mubah sebagai
hukum asal setiap sesuatu didasarkan
pada dalil al-Qur an surat al-Baqarah
ayat 29:

o 0 6 el
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Dialah Allah yang menjadikan
segala yang ada di bumi untuk
kamu.

Ibn Jarir al-Tabari (310-224
H./ 839-923 M.) menafsirkan ayat ini
bahwa segala sesuatu yang ada di
bumi diciptakan oleh Allah untuk
manusia agar dimanfaatkan demi
kebaikan hidup mereka.'” Sedangkan
al-Sarahsi menyatakan bahwa huruf
lam pada kata " (._Q " disebut lam al-

tamlik yaitu lam yang menunjukkan
makna kepemilikan  yaitu  sifat
kebolehan  (sifat  al-hilli)  yang
berkonotasi hukum mubah.'® Dari
ayat ini, para ahli wusul al-figh
merumuskan kaidah dasar ilmu fikih
bahwa'’

i ol g 0 (hukum asal
segala sesuatu adalah boleh). Dalam
pandangan ‘Abd al-Wahhab Khallaf,
pernyataan bahwa bumi dan isinya
diperuntukkan bagi manusia,
memberikan makna implisit bahwa
semua yang ada di atas bumi adalah
boleh untuk dimanfaatkan.

Dalam bidang mu'amalah,
penerapan prinsip istishab melahirkan
satu kesimpulan hukum bahwa setiap
transaksi mu'amalah dihukumi boleh /
mubah sampai ada dalil yang
menyatakan tidak boleh (haram).21
Dengan demikian pada bidang
mu'amalah pengembangan pemikiran
hukum Islam di bidang itu sangat
terbuka bagi ummat Islam untuk
mengembangkan dalam serangkaian
upaya-upaya inovasi dalam
bertransaksi misalnya di  dunia
perbankan syari'ah. Hal ini berbeda
dengan prinsip dalam bidang ibadah
bahwa  setiap  sesuatu  adalah
haram/tidak boleh kecuali ada dalil
yang menyatakan boleh.”> Dengan
demikian ruang untuk pengembangan
pemikiran dalam bidang ibadah
bersifat  terbatas. Inovasi  atas
persoalan ‘ubudiyah dinilai sebagai
perbuatan bid'ah. Semua aktifitas
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ibadah haruslah mendasarkan pada
teks.

. Istishab bara'ah al-asliyyah yaitu
menetapkan hukum yang berpegang
pada prinsip bahwa pada dasarnya
setiap orang itu bebas dari tuntutan
beban sehingga ditemukan dalil yang
menyatakan sebaliknya. Dari sini
kemudian para ulama merumuskan
kaidah figh tentang istishab bahwa

B sl L=V (pada dasarnya setiap

orang itu terbebas dari tanggungan).
Penerapan istishab baraah al-
asliyyah daalam bidang mu’amalah
misalnya seseorang pada dasarnya
terbebas dari semua jenis tanggungan
sampai ada bukti baru bahwa orang
itu mempunyai hutang. Oleh karena
jika seseorang menagih hutang pada
orang lain, maka orang yang ditagih
itu secara hukum berhak menolak
untuk membayar hutang itu sampai si
penagih bisa membawa bukti yang
otentik bahwa orang yang ditagih
benar-benar mempunyai  hutang.
Dalam bidang perkawinan misalnya,
seorang laki-laki dan perempuan tidak
berhak untuk melakukan hubungan
sebagai suami isteri sampai ada bukti
hukum yang menyatakan keduanya
telah menikah dan terikat sebagai
suami isteri. Jika ada bukti baru yang
kuat, maka keduanya otomatis terikat
oleh hak dan kewajiban sebagai
suami dan isteri.’* Demikian juga
dalam bidang ibadah, tidak ada
kewajiban salat enam waktu, karena
tidak ada dalil yang menjelaskan hal
tersebut, karena ketentuan nas hanya
mengatur kewajiban salat itu lima
waktu.”
. Istishab al-hukm yaitu menetapkan
hukum yang sudah ada dan berlaku
pada masa lalu sampai sekarang tetap
berlaku sampai ada dalil lain yang
merubahnya. Dengan kata lain,
penetapan hukum dengan metode
istishab al-hukm adalah mendasarkan
pada keberadaan hukum yang sudah
ada dan berjalan untuk tetap

diberlakukan sebagai hukum pada
sekarang dan masa yang akan datang
sehingga ada dalil lain yang
merubahnya. % Kaidah fikih yang
biasa digunakan adalah: %" b .z Lo

oLs L. e os. Misalnya, seseorang

yang memiliki sebidang tanah atau
harta bergerak seperti mobil, maka
harta miliknya itu tetap dianggap ada
selama tidak terbukti ada perubahan
status hak milik itu seperti jual beli
atau akad hibah.

. Istishab al-Wagf yaitu Istishab yang

didasarkan pada anggapan masih
tetapnya sifat yang diketahui ada
sebelumnya sampai ada bukti yang
mengubahnya. Misalnya sifat hidup
yang dimiliki seseorang yang hilang
tetap dianggap masih ada sampai ada
bukti bahwa ia telah wafat. Demikian
juga air yang diketahui sebelumnya
sebagai air bersih, tetap dianggap
bersih selama tidak ada bukti yang
mengubah statusnya.”® Contoh lain
terkait dengan penetapan hukum
berdasarkan hukum yang sudah ada
adalah ketika seseorang salat dan di
tengah salat perutnya merasa mulas,
maka orang itu tidak  boleh
membatalkan salat sehingga betul-
betul telah batal misalnya ada bukti
bahwa ia telah batal seperti ada
indikasi adanya suara atau bau
tertentu. Hal ini dijelaskan dalam
hadis sebagai berikut:

W G B Jgy JB I8 p g e
L a3 WSusl iy 13 ooy ads
BN Y ol ¢ g we 2l e S
0 9) Ly 8t 51 U0 gy (3 el 0

29 "M

Status hukum suci orang yang

salat sudah adalah pasti (al-yagin),
sementara posisi apakah sudah batal
atau tidak adalah posisi yang
diragukan (al-syakk). Oleh karena
itu, yang harus diambil keputusan
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dalam hal pilihan hukumnya adalah
yang paling diyakini.

Begitu juga ketika seseorang
ragu dalam salatnya apakah ia telah
mendapat tiga rakaat atau empat
rakaat, maka tetapkanlah yang yakin
yaitu tiga rakaat dan buanglah yang
ragu-ragu. Antara bilangan tiga
rakaat dengan empat rakaat, yang
pasti adalah tiga rakaat, sedangkan
bilangan empat pada posisi yang
diragukan. Dalam kaitan dengan
kasus ini secara jelas dinyatakan
dalam hadis Nabi sebagai berikut:

o B J gy JB JB (8 dmw il o
o e 3 WSuml el 13 Wl ads A
Szl 7 i by of UST o o5 oy

30&:’*‘”-‘&09)

Mengomentari hadis di atas,
al-Syawkani  menyatakan  bahwa
jumhur ulama berpendapat bahwa
wajib  bagi  seseorang  untuk
membuang yang ragu dan
menetapkan yang yakin.”'
Penunjukan makna hukum (wajh al-
dilalah) dari hadis ke dua adalah
tetapnya hukum wudhu ketika
seseorang dihadapkan pada
keraguan, dan ini merupakan hakikat
dari konsep istighcfb.32 Yaitu dengan
berpegang pada hukum yang sudah
ada sebelumnya yakni keadaan suci
(telah berwudhu).

Dari dua kasus yang terekam
dalam hadis di atas, para ulama
merumuskan kaidah fighiyyah : 33
Sladt Jiy Y ol (keyakinan tidak boleh

dihilangkan  dengan  keraguan).
Sedangkan ibn Hazm merumuskan
kaidah serupa dengan menyatakan:
34ajia5t_e Jag Y iy o5 LIS, (setiap
sesuatu yang ditetapkan berdasarkan
hukum yang yakin, maka hukum itu
tidak akan menjadi batal karena
berdasarkan pada dugaan). Ibn Hazm
dalam memaknai kata L identik

dengan kata ¢_:)i. Imam al-Syafi'i
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sebagaimana dikutip oleh al-Suyuti
menyatakan keharusan berpegang
pada hukum yang yakin dengan
menyatakan: 3
e Wi, Y i o5 Lol (bahwa
sesuatu yang ditetapkan dengan
hukum yakin, maka hukum itu tidak
akan hilang kecuali ada keyakinan
baru yang menghapuskannya).
Sesuatu yang jelas hukum
keharamannya akan tetap pada
hukum haram kecuali ada dalil yang
membolehkannya, seperti dalam
keadaan  darurat atau  dengan
berubahnya sifat yang menyebabkan
haram seperti minuman arak yang
berubah menjadi cuka sehingga sifat
memabukannya hilang.36 Hilangnya
sifat memabukkan sebagai alasan
pendasaran hukum (‘illah al-hukm),
maka hilanglah hukum  haram
tersebut. Hal ini sesuai kaidah fikih:
sy ooy ey e g (SH
(hukum itu berputar pada ada dan
tidaknya ‘illah dan sebab yang
mendasarinya). Dengan demikian,
maka  perubahan  hukum  asal
memungkinkan bergerak dinamis
sesuai dengan perubahan situasi dan
kondisi yang menjadikan perubahan
pada 'illah suatu hukum.

D. Nilai Kehujjahan Istishab sebagai
Dalil Hukum

Menurut Abu Zahrah,*® mayoritas
ulama wusul fikih (usuliyyun) telah
bersepakat bahwa tiga bentuk istishab di
atas yaitu istishab al-ibahah al-asliyyah,
istishab baraah al-asliyyah, dan istishab
al-hukm, dapat dijadikan sebagai dalil /
landasan hukum. Adapun untuk macam
istishab yang keempat yaitu istishab al-
wagf, para ulama berbeda pendapat
tentang nilai kehujjahannya. Secara garis
besar, perbedaan pendapat ulama usul
fikih terkait dengan kehujjahan istishab
al-wasf dapat dikelompokkan menjadi
dua pendapat :
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Pertama, pendapat ulama
Malikiyah,  Syafiiyyah  seperti al-
Muzani,”  al-Sairafi,* imam  al-
Haramain, al-Ghazali*' dan Hanabilah
yang menyatakan bahwa istishab al-wasf
dapat dijadikan hujjah secara penuh, baik
dalam menimbulkan hak baru ataupun
dalam mempertahankan hak yang sudah
ada.”? Misalnya, jika seseorang hilang
dan tidak diketahui secara pasti
tempatnya (mafqud),”  maka orang
tersebut dianggap masih hidup dan orang
tersebut masih mempunyai hak-hak
hukum seperti hak mewarisi harta jika
ada ahli warisnya wafat. Dengan
demikian, maka ulama Syafi'iyyah dan
Hanabilah menerima Istishab sebagai
hujjah secara mutlak.**

Kedua, pendapat ulama Hanafiyah
dan Malikiyyah yang berpendapat bahwa
istishab al-wasf dapat dijadikan hujjah
hanya untuk mempertahankan hak hukum
yang sudah ada (al-daf'u) bukan untuk
menimbulkan hak yang baru (al-isbat).”
Dalam kaitan dengan pendapat ini, status
hukum orang hilang menurut ulama
Hanafiyah dan Malikiyah masih tetap
menjadi suami atas isterinya dan harta
bendanya menjadi hak miliknya. Akan
tetapi, jika ada ahli warisnya yang
meninggal dunia, maka kadar pembagian
warisnya harus ditangguhkan (mawquf)
sampai ada bukti bahwa ia masih hidup.*
Adapun keputusan akhir tentang status
hukum orang yang mafqud diputuskan
oleh lembaga peradilan yaitu keputusan
dari seorang hakim bahwa orang mafqud
tersebut dinyatakan sudah mati.”’” Dalam
kaitan ini, jelas bahwa orang mafqud itu
tidak bisa menciptakan hak baru secara
otomatis yaitu hak untuk menjadi ahli
waris. Adapun bagi ulama yang
menerima istishab secara mutlak, seorang
mafqud bisa menjadi ahli waris.*®

Sedangkan menurut Mustafa Sa’id
al-Khani, di samping pendapat dua
kelompok ulama di atas, terdapat satu
pendapat lagi yaitu pendapat sebagian
ulama Hanafiyah dan sebagian lagi ulama
Syafi'iyyah dan Abi Husain al-Basri serta

sekelompok ulama Mutakalimin yang
menyatakan bahwa istishab tidak bisa
dijadikkan hujjah dalam penetapan
hukum baik untuk menetapkan hukum
berdasarkan hukum yang sudah ada atau
menetapkan hukum yang belum ada.
Argumentasi yang diajukan mereka
adalah status hukum halal atau haram
adalah hukum-hukum syarak yang harus
didasarkan pada justifikasi tekstual yang
bersumber dari al-Syari' baik bersumber
dari al-Quran maupun al-Hadis.”
Menurut ulama yang menolak istishab,
seseorang yang menggunakan istishab
sebagai hujjah untuk suatu perbuatan
tertentu berarti ia telah beramal dengan
tidak menggunakan dalil.’ 0

Menurut ~ Saifuddin  al-Amidi,”!
pendapat ulama yang menyatakan bahwa
istishab bisa dijadikan hujjah hukum
merupakan pendapat yang ia pilih. Lebih
lanjut, al-Amidi menyatakan bahwa
adanya hukum pada masa lalu
menjadikan dasar adanya dugaan kuat
(zann) bahwa hukum itu masih berlaku
sampai sekarang. Menurutnya, dugaan
kuat (zann) merupakan dasar yang bisa
dijadikan  pegangan dalam syariat.
Pemikiran beliau ini didasarkan pada
beberapa argumentasi antara lain:
Pertama, sudah menjadi ijma ulama
bahwa jika seseorang ragu apakah sudah
berwudhu atau belum, maka tidak boleh
baginya untuk melakukan salat. Akan
tetapi jika orang tersebut ragu apakah ia
masih punya wudhu atau tidak, maka ia
boleh salat dengan menetapkan yang
yakin bahwa ia telah berwudhu. Dengan
istishab secara tidak langsung diakui
sebagai ijma. Kedua, dugaan kuat
tetapnya sesuatu lebih kuat daripada
dugaan berubahnya
() b o A2l il b o), Dari sini al-
Amidi  menyimpulkan bahwa dasar
istishab adalah ;- © ae 20 (oY a2 JoV!
oLl s,y LY O L Je 05" L gl e (asal dard
semua hukum syara adalah ketiadaan dan
tetapnya sesuatu menurut hukum yang
telah ditetapkan sebelumnya).
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Dalam  pandangan ‘Abd al-
Wahhab Khallaf, penolakan ulama
tentang kehujjahan istishab al-wasf
karena pendasaran istishab itu hanya
pada asumsi-asumsi (i'tibar) yang
bersifat spekulatif (zanni) bukan pada
fakta. Namun demikian, dalam praktik di
lembaga peradilan dalam sejarah Islam
membuktikkan bahwa para hakim (gadl)
telah menjadikan istishab sebagai salah
satu  metode  penetapan  hukum.
Misalnya, para hakim memutuskan
tetapnya hak milik berdasarkan bukti
hak milik (akte) yang telah disahkan
pada waktu yang lalu.

Ulama usuliyyun yang menerima
istishab sebagai dalil hukum
menempatkan istishab sebagai dalil
terakhir jika memang tidak ditemukan
dalil lain yang menjelaskan hukumnya.”
Hal ini disebabkan karena
menyandarkan hukum pada istishab
hakikatnya bersandar pada fakta hukum
yang sudah ada yang akan selalu
bergerak  dinamis seiring  dengan
dinamika masyarakat.

E. Aplikasi Istishab dalam Menjawab
Isu-isu Hukum Islam
Kontemporer

Dalam koteks kehidupan zaman
modern sekarang ini, umat Islam dituntut
untuk menerjemahkan berbagai ajaran
Islam terutama yang berkaitan dengan
kehidupan sosial. Menurut Muhammad
Azhar, ada tiga hal yang mendorong
perlunya proses rasionalisasi hukum
Islam yaitu 1). Munculnya berbagai
sistem kelembagaan maupun nation state
yang menuntut adanya interpretasi
modern; 2). Upaya penegakan demokrasi;
3). upaya menjawab tantangan
problematika sosial.”

Agar hukum Islam tetap aktual
untuk mengatur kehidupan ummat Islam
di masa kini, diperlukan hukum Islam
dalam bentuknya yang baru dan tidak
mesti mengambil alih semua fikih yang
lama. Hal ini menghendaki adanya usaha
tajdid atau reformulasi fikih. Adapun
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berkaitan dengan ruang lingkup dan
wilayah mana pembaruan hukum Islam
dapat dilakukan, memang menjadi
perdebatan di antara para ahli hukum
Islam, karena hal itu terkait dengan
wilayah hukum yang mungkin bisa
dilakukan ijtihad. = Menurut  Subhi
Mahmasani, peluang untuk melakukan
pembaruan  hukum  Islam  hanya
menyangkut hal-hal yang berkaitan
dengan masalah-masalah mu’amalah
yang didasarkan pada prinsip
kemaslahatan. Sedangkan pada wilayah
ibadah/’ub udiyah, ketentuan normatifnya
jelas dan rinci sehingga berlaku untuk
selamanya “madamah al-ardu ardan, wa
al-sama'u sam’an” (selama bumi masih
tetap bumi dan langit tetap langit). Oleh
karena itu perubahan waktu dan tempat
ataupun berubahnya keadaan tidak ada
artinya bagi soal ibadah.>*

Dalam bidang ibadah bersifat
ta’abudi  (ghayru ma’qul al-ma’na),
irrasional, artinya manusia tidak boleh
beribadah kecuali dengan apa yang
disyari’atkan dan tidak ada peluang untuk
dilakukan ijtthad. Sedangkan dalam
bidang mu’amalah  bersifat ta’agquli
(ma’qul al-ma’na) rasional, artinya
ummat Islam dituntut untuk berijtihad
dengan perangkat metode ijtihad yang
ada guna membumikan ketentuan-
ketentan  syariat  Islam.”>  Dengan
demikian dinamisasi pemikiran hukum
Islam banyak bersentuhan pada dimensi
sosial sebagai konsekuensi logis dari
lahirnya problematika sosial dengan
berbagai kompleksitasnya seiring dengan
dinamika zaman.

Salah satu perangkat metodologi
yang digunakan untuk merumuskan
jawaban hukum Islam kontemporer
adalah dengan menggunakan metode
istishab. Berikut ini penulis paparkan
beberapa contoh aplikasi konsep istishab
dalam  menjawab  masalah-masalah
hukum Islam kontemporer.

1. Bidang Hukum Pidana Islam
Penerapan istishab di bidang
hukum pidana Islam (figh al-Jinayat)
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sangat jelas pada konsep yang disebut
dengan asas legalitas. Menurut
Muhammad  Abu Zahrah, dalam
lapangan hukum pidana Islam semua
perkara dihukumi mubah sampai ada
dalil yang menyatakan keharamannya
dengan ancaman pidana.’® Prinsip
istishab ini sangat relevan dengan
pemikiran hukum pidana
kontemporer bahwa seorang terdakwa
ketika menjalani proses peradilan
dianggap tidak bersalah sehingga ada
bukti hukum secara material bahwa
orang tersebut dinyatakan bersalah
oleh pengadilan. Prinsip inilah yang
sering dikenal dengan asas praduga
tak bersalah.

Asas praduga tak bersalah ini
relevan dengan konsep istishab
bara ah al- asliyah. Dalam kaidah
hukum pidana Islam dikenal asas
legalitas yang menyatakan bahwa: >’

oAl sy g el JeY S v (tidak
ada hukum bagi perbuatan orang
dewasa sebelum ada ketentuan hukum
yang mengaturnya). Asas legalitas ini
juga dikenal dalam sistem hukum
pidana kontemporer mengacu pada
prinsip "nullum delictum nulapoena
sine praevia leg poenali"58 (seseorang
dianggap tidak bersalah selama tidak
ada keputusan pengadilan yang
menyatakan bersalah).

Bidang Hukum Perdata

Penerapan  konsep  istishab
sebagai metode perumusan hukum
berlaku dalam hubungan keperdataan
di bidang perikatan ekonomi. Prinsip,
bahwa pada dasarnya setiap orang
adalah  bebas segala  bentuk
tanggungan berupa kewajiban
perdata. Oleh karena itu, jika
seseorang (penggugat) melaporkan
orang lain (tergugat) ke pengadilan
dengan gugatan untuk melunasi
hutangnya, maka orang yang digugat
berhak untuk menolaknya, sehingga
penggugat mampu membuktikan di
pengadilan. Dalam kaitan ini terdapat

hadis Nabi - e coudly ol e i
«le #a (bukti wajib diajukan oleh

penggugat dan tergugat mengajukan
sumpah). Berdasarkan konsep
istishab, seorang tergugat dalam
posisi yang kuat selama penggugat
tidak bisa membuktikan gugatannya,
maka ia bebas dari tuntutan hukum.
Hal ini disebabkan karena hukum
asalnya setiap orang tidak mempunyai
tanggungan hutang.

Bidang Hukum Perkawinan

Setiap orang laki-laki dan
perempuan secara perdata tidak
terdapat hubungan hak dan kewajiban
sebelum keduannya dapat
membuktikkan bahwa keduanya telah
mengadakan akad nikah  yang
dibuktikan dengan bukti hukum
seperti akte nikah. Dengan demikian,
hukum asal hubungan  antara
keduannya adalah bebas dan tidak
terikat (baraat al-zimmah). Jika
prinsip istishab ini dikaitkan dengan
Undang-undang Perkawinan UU No.
1 Tahun 1974 yang menyatakan
bahwa suatu perkawinan dinyatakan
sah secara hukum negara jika
dibuktikkan dengan akte nikah
melalui pencatan perkawinan
sekaligus sebagai tanda lahirnya hak
dan kewajiban baru bagi pasangan
suami dan isteri, maka praktik nikah
sirri secara hukum negara dianggap
tidak pernah ada (never existed).

Pada ketentuan tentang
keharusan pencatatan, jelas sekali
nuansa pembaruan hukum Islam,
karena adanya tuntutan masyarakat
adanya kepastian hukum dari sebuah
peristiwa  hukum, termasuk di
dalamnya  masalah  perkawinan.
Ekses-ekses negatif dari perkawinan
yang tidak dicatat yang kemungkinan
timbul adalah alasan utama dari
perlunya pencatatan. Dalam hal ini
sesuai dengan prinsip penciptaan
kemaslahatan umum dan menghindari
kemadharatan yaitu menolak
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kemafsadatan didahulukan daripada
menarik kemaslahatan.”® Pencatatan
perkawinan merupakan penegasan
yuridis adanya campur tangan
pemerintah/penguasa dalam setiap
perkawinan. Campur tangan
pemerintah dalam hal ini juga
dimaksudkan untuk mengeliminir
kesan, bahwa perkawinan merupakan
individual affairs atau urusan pribadi.

Pemerintah  (uli  al-amri),
menurut al-Mawardi®' mempunyai
dua tugas utama; fi Airasah al din
(menjaga agama) dan fi siyasah al-
dunya (mengatur urusan dunia)
dengan  menciptakan  perangkat
undang-undang  (regulasi)  demi
terealisirnya kemaslahatan umum.
Oleh karena itu, setiap kebijakan,
keputusan, peraturan, perundang-
undangan yang dibuat oleh lembaga
negara, muatannya mengandung
kemudahan-kemudahan dalam
memelihara dan mewujudkan
kemaslahatan umat. Dengan
mendasarkan pada kerangka berfikir
pendekatan  yuridis-normatif pada
hukum resmi negara, maka nikah sirri
dengan pendekatan istishab Dbisa
dikatakan tidak pernah ada (tidak
mempunyai kekuatan hukum), karena
legalitasnya tidak bisa dibuktikkan
dengan akta nikah.

F. Kesimpulan
Membahas istishab sebagai metode
perumusan hukum Islam, di kalangan
ulama usul al-figh telah melahirkan
polarisasi  pemikiran yang beragam
tentang eksistensinya sebagai metode
perumusan hukum (farigah al-istinbat)
maupun nilai kehujjahannya (validitas)
untuk dijadikan sandaran hukum. Dengan
mendasarkan pada kajian di atas, penulis
merumuskan kesimpulan sebagai berikut:
1. Istishab sebagai metode perumusan
hukum Islam di kalangan ulama wusul
al-figh menjadi kontroversi yang
sebabnya bermuara pada dua hal
pokok. Pertama, secara kategoris,
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posisi istishab dalam hirarki hukum
Islam masuk dalam kategori dalil
hukum yang muhtalaf fih, artinya
masih diperselisihkan validitasnya
untuk dijadikan dalil hukum. Kedua,
secara substansi, konsep istishab yang
mendasarkan pada hukum asal
ataupun hukum yang ada pada masa
lampau, dipertanyakan oleh sebagian
ulama yang menolaknya dengan
argumentasi bahwa penetapan hukum

dengan istishab sama halnya
mendasarkan hukum tanpa dalil teks
yang jelas.

2. Peta perbedaan pendapat di kalangan
ulama usul al-figh menggambarkan
bahwa mayoritas ulama Sunni
(Hanafi, Maliki, Syafii dan Hanbali)
menerima istishab sebagai hujjah
secara  mutlak. = Mereka  yang
menerima istishab sebagai hujjah,
mengajukan argumentasi tekstual
berdasarkan al-Qur'an, Hadis dan
alasan-alasan rasional lainnya.

3. Istishab sebagai metode perumusan
hukum --dengan mengikuti pendapat
ulama yang menerima sebagai hujjah-
-, menjadi salah satu metode alternatif
dalam menjawab isu-isu hukum Islam
kontemporer. Makalah ini,
membuktikan tesis ini sebagaimana
yang penulis jelaskan pada contoh
aplikasi istishab dalam menjawab isu-
isu hukum Islam kontemporer.
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