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ABSTRAKSI

Mahkamah Konstitusi memegang peranan penting dalam negara yang mengusung tema
demokrasi. Ketat dengan perspektif perimbangan kekuasaan (check and balances), lembaga
ini dibentuk untuk menafsirkan konstitusi. Di Indonesia, kehadirannya mempunyai makna
penting bagi munculnya konsep pergeseran kekuasaan. Pasca bergesernya kekuasaan dari
eksekutif ke legislatif, ternyata bukan lembaga yudikatif yang memainkan perannya,
melainkan Mahkamah Konstitusi. Sesuai dengan tugas dan fungsinya, lembaga ini mampu
memberikan interpretasi yuridis atas keberadaan undang-undang yang dianggap masyarakat
bertentangan dengan Undang-Undang Dasar 1945. Akan tetapi, tidak adanya pengawasan
terhadap hakim konstitusi membuat kewenangan besar lembaga ini menjadi seolah tak
terbatas. Muncul putusan hakim konstitusi yang justru kontraproduktif dengan tugas dan
kewenangannya.

Sebagai contoh misalnya, dalam perkara UU No. 32 Tahun 2002 Tentang Penyiaran, muncul
conflict of interest yang melibatkan hakim kontitusi itu sendiri. Putusan perkara dengan
kesalahan konsep juga terjadi pada penghapusan lembaga negara bernama Komisi Kebenaran
dan Rekonsiliasi. Ini menjadi penanda bahwa sifat final dan mengikat dari putusan hakim
konstitusi juga layak untuk dipertimbangkan. Tentunya, ini bersamaan dengan usaha untuk
mengawasi etik dan perilaku hakim konstitusi, yang sebelumnya telah dihapus oleh putusan
hakim konstitusi itu sendiri.

Konstruksi penelitian ini bersifat normatif. Dengan analisa kualitatif untuk menerangkan fase
sejarah pergeseran kekuasaan yang ada di Indonesia. Obyek yang diteliti dalam kajian ini
menyangkut kedudukan dan peran Mahkamah Konstitusi dalam pergeseran kekuasaan di
Indonesia. Dalam beberapa hal, hasil penelitian ini menerangkan bahwa penafsiran hakim
konstitusi tidak selamanya dimaknai sebagai sebuah hal yang bebas nilai. Realitas inilah yang
kemudian membawa Mahkamah Konstitusi berada pada dua sisi variabel yang berbeda. Di
satu sisi, ia dibutuhkan sebagai kontrol atas norma hukum yang dibuat oleh eksekutif dan
legislatif, tetapi di sisi lain, tugas dan kewenangannya menyebabkan munculnya kekuasaan
baru di Indonesia.

Keywords: Mahkamah Konstitusi, perimbangan kekuasaan, pergeseran kekuasaan,
interpretasi yuridis
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BAB I
PENDAHULUAN

A. Latar Belakang Masalah

Uji penilaian terhadap Mahkamah Konstitusi menjadi menarik, karena
lembaga ini posisinya relatif baru dalam ranah konstitusi di tanah air. Bisa
dikatakan demikian apabila posisi Mahkamah Konstitusi dibandingkan dengan
lembaga yang sudah terlebih dahulu muncul. Pada awalnya, kemunculan Undang-
Undang (UU) No. 24 Tahun 2003 menjadi pedoman bagi keberadaan lembaga
tersebut.' Meskipun sebelumnya, keberadaan Mahkamah Konstitusi ini memang
telah disebutkan dengan tegas dalam Undang-Undang Dasar (UUD) 1945, yang
'secara otomatis hal tersebut menjadi amanah bagi pemerintah untuk segera
membentuknya.’

Jika dibandingkan dengan perangkat kekuasaan kehakiman lainnya, umur
Mahkamah Konstitusi masih sangatlah belia. Bandingkan misalnya, dengan
berdirinya Mahkamah Agung, Peradilan Militer, Peradilan Agama atau bahkan
lembaga peradilan umum yang lainnya. Ini searah dengan munculnya paradigma

judicial review,} yang aplikasinya boleh dikatakan juga masih relatif baru.

' Peraturan ini kemudian diubah dengan UU No. 8 Tahun 2011.

? Dalam Pasal III Aturan Peralihan UUD 1945 disebutkan bahwa Mahkamah Konstitusi
dibentuk selambat-lambatnya pada 17 Agustus 2003. Empat hari sebelumnya, UU No. 24 Tahun
2003 sendiri ditandatangani dan disahkan oleh Presiden Megawati Soekarnoputri, tepatnya pada
13 Agustus 2003.

* Ada beberapa pihak yang memisahkan pengertian antara judicial review dan hak uji
materiil. Judicial review dihadapkan pada pengertian konsep penilaian atau pengujian
konstitusional oleh kekuasaan mahkamah terhadap tindakan-tindakan administrasi eksekutif,
produk legislatif, dan yudikatif, Jelas dalam hal ini, bahwa konsep ini berasal dari tradisi common
law system. Sementara hak uji materiil merupakan bentuk pengujian yang ditujukan pada aspek
materiil peraturan perundang-undangan di bawah undang-undang. Meskipun memang, dalam hal
ini kemudian secara fungsional dan substantif dianggap sama karena memiliki pengertian sama,
yaitu pengujian untuk menyatakan tidak sshnya suatu peraturan perundang-undangan karena



Tentunya, sebagai sebuah hal yang masih baru, apalagi dalam lingkungan
kekuasaan kehakiman, keberadaan Mahkamah Konstitusi tidak lepas dari kritikan,
terutama dalam hal kewenangannya.

Lebih dari itu semua, keberadaan Mahkamah Konstitusi secara empiris
dan normatif merupakan pembaharuan dalam sistem ketatanegaraan kita. Dengan
1;)gika yang demikian, akan ada perubahan yang terjadi. Menjadi menarik guna
melihat berbagai perkembangan ini. Sejarah bangsa ini telah menjatuhkan
pilihannya untuk membentuk Mahkamah Konstitusi. Dalam posisi ini sebenarnya
kita melihat bagaimana para pembentuk UUD 1945 télah berpikir secara
sosiologis dengan melihat masa depan perkembangan sistem ketatanegaraan.

Secara formal, keberadaan Mahkamah Konstitusi memang muncul pasca
amandemen konstitusi. Meskipun, secara historis, pemikiran terkait tugas
Mahkamah Konstitusi untuk melakukan pengujian undang-undang, jauh hari
telah muncul. Pembahasan ini muncul saat rapat Badan Penyelidik Usaha
Persiapan Kemerdekaan Indonesia (BPUPKI) membahas rancangan UUD 1945.
Jika dirunut secara mendalam, perdebatan konseptual ini berasal dari latar
belakang pemikiran yang berbeda. Yamin dan beberapa kalangan lain yang
menginginkan konsep judicial reviéw ini masuk dalam UUD 1945 mempunyai
pemikiran bahwa mekanisme ‘check and balances’ harus mulai diperkenalkan di

Indonesia.*

isinya bertentangan dengan norma hukum yang lebih tinggi. Perbedaan pengertian ini bisa dilihat
dalam Nurainun Simangunsong, Judicial Review di Indonesia; Teori, Perbandingan, dan
Pelaksanaannya Pasca Amandemen UUD [945 (Yogyakarta: Fakultas Syariah UIN Sunan
Kalijaga, 2008), him. 6.

* Kesimpulan dan gambaran perdebatan antara Muh. Yamin dan Soepomo ini juga bisa
dilihat dalam /bid., him. 48-51.



Selain itu, Daniel S. Lev juga mencatat, pernah ada pemikiran judicidl
review pada tahun 1956. Sejumlah hakim pernah mengutarakan hal ini di hadapan
sidang Majelis Konstituante. Pada waktu itu, para hakim menginginkan bahwa
Mahkamah Agung diberikan kewenangan konstitusional untuk meninjau kembali
semua undang-undang yang dibuat oleh badan legislatif. Secara konseptual, hal
ini masuk dalam ranah judicial review.’

Di sisi lain, sebuah und;mg-undang bukanlah ranah yang independen dan
tidak lepas dari kesalahan. Sebuah undang-undang juga tidak mungkin selalu bisa
lepas dari dinamisasi modernitas, oleh karenanya undang-undang suatu saat pasti
akan usang. Di lain sisi, tidak semua undang-undang bisa memenuhi ekspetasi
banyak pihak, bahkan undang-undang bisa jadi telah merugikan seseorang.

Untuk itu, pengujian undang-undang terhadap UUD 1945 menjadi penting
untuk dilakukan. Semua ini adalah pemikiran dasar untuk mentasbihkan
kedudukan Mahkamah Konstitusi sebagai lembaga yang menjamin terwujudnya
kehidupan yang konstitusional: Dengan kata lain, Mahkamah Konstitusi dianggap

sebagai pengjawentahan konsep ‘the guardian of constitution’. Sebuah hal yang

% Ada beberapa catatan yang diberikan Daniel S. Lev terkait keinginan para hakim itu
untuk menguji undang-undang produk legislatif. Motifnya, tidak semata-mata murni konseptual
ketatanegaraan, akan tetapi lebih kepada kepentingan para hakim Mahkamah Agung. Situasi
politik menjadi landasan para hakim itu untuk mengusulkan konsep judicial review ini kepaa
Majelis Konstituante, Awalnya ditandai pemogokan para hakim kepada pemerintah, karena merasa
gaji mereka kurang memadai. Daniel S. Lev mencatat kejadian ini pada 1 Maret 1956 dan berakhir
pada 5 Maret 1956. Tanpa menyebutkan tanggal yang pasti, Daniel S. Lev menyebutkan para
hakim itu kemudian berdiskusi dengan Majelis Konstituante yang bertugas merumuskan UUD
baru. Ada dua orang hakim yang kebetulan duduk dalam keanggotaan Majelis Konstituante
tersebut. Bisa diprediksi, usulan tersebut kemudian disetujui. Usulan ini dianggap merupakan
‘lompatan konseptual’, mengingat di Indonesia dan Belanda, bahkan di Eropa, badan legislatif
dianggap sebagai institusi yang tidak bisa diganggu gugat. Akan tetapi, usulan ini tidak kemudian
dijadikan keputusan yang definitif. Situasi politik yang tidak memungkinkan, bahkan Majelis
Konstituante sendiri dibubarkan pada tahun 1959. Akhirnya, usulan terkait dengan judicial review
ini tidak diteruskan dan hilang begitu saja. Deskripsi situasi ini bisa dilihat dalam Daniel S. Lev,
Hukum dan Politik di Indonesia; Kesinambungan dan Perubahan, cetakan pertama (Jakarta:
LP3ES, 1990), him, 48-50.



sepenuhnya harus didukung. Akan tetapi, persoalan ternyata tidaklah berhenti
sampai pada pemikiran tersebut. Kesiapan bangsa ini, terutama elit politik dan
lembaga pembentuk undang-undang ternyata juga turut mempengaruhi
perkembangan Mahkamah Konstitusi. Ini memang sangat bergantung kepada
bagaimana budaya hukum bangsa Indonesia melihat situasi tersebut.®

Secara sosiologis, sistem ketatanegaraan di Indonesia ditandai dalam tiga
.. fase. Awalnya kekuasaan terpusat pada eksekutif, dimana peran Presiden begitu
kuat. Ini bisa disebut sebagai fase pertama atau tipologi.pergeseran kekuasaan
pertama. Kenyataan ini sangat jelas pada waktu orde baru. Pada waktu reformasi,
hal ini berubah. Perubahan ditandai dengan makin menguatnya peran legislatif,
dalam hal ini adalah Dewan Perwakilan Rakyat (DPR). Proses ini bisa disebut
sebagai fase kedua, atau tipologi pergeseran kekuasaan kedua.

Selanjutnya, sistem ketatanegaraan kita diwarnai oleh munculnya
Mahkamah Konstitusi. Dimaksudkan sebagai bagian dari kekuasaan kehakiman.
Dengan tugas dan fungsi yang spesifik, ternyata Mahkamah Konstitusi menjadi
pusat pergeseran kekuasaan dalam pemaknaan yang positif. Secara konseptual, ini
bisa disebut sebagai fase ketiga, atau tipologi pergeseran kekuasaan ketiga. Secara

kewenangan, Mahkamah Konstitusi bisa memberikan penilaian dan penafsiran

% Budaya hukum di Indonesia, dalam pandangan Daniel S. Lev dipandang dalam dua
unsur, yaitu nilai hukum keacaraan (procedural legal values) dan nilai hukum substantif. Nilai
hukum keacaraan berkait dengan sarapa-sarana penataan sosial dan pengelolaan perselisihan
(conflict management). Nilai-nilai itu adalah landasan budaya sistem hukum. Sementara nilai
hukum substantif ini terdiri atas anggapan dasar mengenai distribusi dan penggunaan sumberdaya
dalam masyarakat, benar dan salah di segi sosial, dan sebagainya. Anggapan ini berubah dari
waktu ke waktu, sesuai dengan keberadaan masyarakat yang juga berubah, Oleh karenanya, Daniel
S. Lev menyebut nilai hukum substantif ini sebagai budaya yang dinamis. Lihat dalam /bid.,, hlm.
119-120.



baru terhadap sebuah undang-undang yang dianggap bertentangan dengan UUD
1945. Tentu saja hal itu dilakukan dengan syarat tertentu.

Tugas dan kewenangan Mahkamah Konstitusi secara tidak langsung dapat
dikatakan melampaui tugas dan wewenang DPR dan Presiden, meskipun secara
‘ yuridis ketatanegaraan tidaklah demikian. Akan tetapi, dalam kenyataannya, tugas

dan wewenang Mahkamah Konstitusi ini terlihat lebih ‘superior’ karena bisa
menafsirkan atau bahkan menghapus sebuah ayat, bahkan undang-undang yang
dianggap bertentangan dengan UUD 1945. Padahal, undang-undang ini dibuat
berdasarkan atas persetujuan bersama DPR dan Presiden. Faktanya memang
demikian, hingga secara tidak langsung ini bisa dijadikan pijakan bahwa sistem
ketatanegaraan kita sedang berubah. Bisa dikatakan sebagai sebuah gejala atau
fenomena menuju ke arah constitutional heavy.

Meskipun demikian, bukan berarti hal ini akan berjalan dengan lancar.
Masyarakat tetap menjadi pengawal penting bagi keberlangsungan kehidupan
ketatanegaraan ini. Sikap kritis tetap harus diusung. Pergeseran kekuasaan tetap
s;ja berdiri di atas landasan konstitusional, yang bc;;rarti berdasarkan pada aturan
yang berlaku. Ada undang-undang di dalamnya. Sementara, premis bahwa proses
pembentukan undang-undang adalah produk politik menjadi hal yang tidak bisa
ditolak. Ini artinya, pergerseran kekuasaan ke arah constitutional heavy, bukan

- tidak mungkin akan bergeser kembali sesuai dengan perkembangan politik yang
ada.

Fase pergeseran kekuasaan sendiri sebenarnya menyisakan masalah.

Utamanya jika merujuk pada kekuasaan yudikatif, yang dikonsepkan terpisah



tegas dengan kekuasaan legislatif dan eksekutif. Pendapat Sebastiaan Pompe
dalam hal ini bisa dijadikan rujukan. Menurutnya, doktrin pemisahan kekuasaan
memiliki konsekuensi penting bagi organisasi dan kekuasaan pengadilan. Dalam
lingkup organisasi, sistem ini membedakan fungsi yudisial dan fungsi
administratif dalan organisasi pengadilan.’

Fungsi yudisial sangat terkait dengan penyelesaian sengketa. Sementara
fungsi administratif berhubungan dengan segala hal, termaéuk manajemen Kantor,
keuangan, dan personalia. Ini terkait dengan sistem hukum Perancis yang
kemudian diadopsi oleh Belanda dan Indonesia. Bisa dilihat dalam hal ini, bahwa
lembaga yudikatif menjalankan kontrol terhadap fungsi-fungsi yudisial. Di lain
sisi, fungsi administratifnya dijalankan oleh pemerintah.ABiasanya dijalankan oleh
Departemen Kehakiman.® Inilah yang oleh Pompe disebut sebagai sebuah
konsekuensi dalam doktrin pemisahan kekuasaan. Jika dilihat, doktrin pemisahan
kekuasaan ini belum terjalin secara kuat sebagaimana yang dikonsepkan.

Sejalan dengan ini, Adnan Buyung Nasution juga memberikan
pandangannya, terkait dengan doktrin pemisahan kekuasaan. Menurutnya, ada .
tiga faktor penghalang kekuasaan yudisial sebagai pelaksana kebenaran dan
keadilan;’

Pertama, hambatan moral, yaitu ada semacam degradasi moral penegak

hukum. Antara lain karena pengaruh lingkungan yang tidak sehat, seperti

7 Sebastiaan Pompe, Runtuhnya Institusi Mahkamah Agung (Jakarta: Lembaga Kajian dan
Advokasg untuk Indepedensi Peradilan, 2012), him. 32.
1bid.
° Bagir Manan, Teori dan Politik Konstitusi, cetakan pertama (Yogyakarta: FH UII Press,
2003), him. 98-99. Jika melihat pemaparan faktor penghalang yang ketiga, maka apa yang
diucapkan Adnan Buyung Nasution ini identik dengan pendapat Sebastiaan Pompe terkait dengan
konsekuensi daripada doktrin pemisahan kekuasaan.
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konsumerisme, demonstration effect, dan mental penyuap dari sebagian anggota
masyarakat.

Kedua, penerimaan gaji yang dianggap rendah yang itu dihadapkan pada
kebutuhan yang semakin meningkat.

Ketiga, akibat keikutsertaan pemerintah dalam urusan administrasi
peradilan, sehingga hakim selalu merasa dalam bidikan yang akan mempengaruhi
masa depan mereka.

Ada hal lain yang patut untuk dicatat. Sama seperti kekuasaan kehakiman
yang lain, Mahkamah Konstitusi juga terdiri atas hakim-hakim yang notabene
adalah manusia biasa. Ia bisa saja salah dan, sebagai manusia, hakim Mahkamah
Konstitusi juga tidak bebas nilai. Meskipun saat ini fenomena pergeseran
«kekuasaan ini sedang berlangsung, dan kebetulan pendulum bergesernya

| kekuasaan ini ada pada pundak Mahkamah Konstitusi, maka masyarakat tetap
harus menjadi garda terdepan dalam mengawasi kinerja dan keputusan yang
dihasilkan oleh Mahkamah Konstitusi tersebut. |

Kritikan bahwa kemudian Mahkamah Konstitusi bisa ditelisik sebagai
sebuah fenomena baru dalam pergeseran kekuasaan adalah saat Mahkamah
Konstitusi mengeluarkan Putusan No. 005/PUU-IV/2006. Ini menyangkut
kewenangan Komisi Yudisial, yang memang mempunyai wewenang untuk
menjaga kehormatan dan martabat hakim. Pasal 24B ayat (1) UUD 1945
menyebutkan: “Komisi Yudisial bersifat mandiri yang berwenang mengusulkan

pengangkatan Hakim Agung dan mempunyai wewenang lain dalam rangka



menjaga dan menegakkan kehormatan, keluhuran martabat serta perilaku
hakim.”

Beberapa Hakim Agung kemudian mengajukan judicial review terhadap
kekuasaan dan wewenang Komisi Yudisial, yang kala itu termaktub dalam UU
No. 22 Tahun 2004. Kritikan Saldi Isra terhadap putusan Mahkamah Konstitusi
No. 005/PUU-IV/2006 patut untuk disimak. Ada beberapa hal yang menjadi
catatannya:10

1. Dalam putusan Mahkamah Konstitusi terebut dinyatakan bahwa Hakim

Mahkamah Konstitusi tidak termasuk dalam pengetian hakim.

Konsekuensinya, ia tidak berada dalam pengawasan Komisi Yudisial.

Secara otomatis hal ini memang menggugurkan kewenangan Komisi

Yudisial. Padahal, secara jelas terlibat dalam Pasal 24B ayat (1) UUD

1945, tidak ada perbedaan atau kategorisasi hakim.""

2. Ada kekacauan konsep, antara mekanisme ‘check and balances’ dan

‘separation of powers’. Putusan Mahkamah Konstitusi menyimpulkan

bahwa dua konsep itu berada dalam satu pandangan. Padahal sejatinya,

posisi dua mekanisme tersebut berada dalam ranah yang sama sekali
berbeda.'?

B. Rumusan Masalah
Berdasarkan pemaparan pada latar belakang masalah, selanjuinya
dikemukakan beberapa perumusan masalah sebagai berikut:
1. Bagaimana konsep pergeseran kekuasaan ketatanegaraan di Indonesia?

2. Bagaimana kedudukan dan peran Mahkamah Konstitusi dalam konsep

pergeseran kekuasaan tersebut?

Y Saldi Isra, Pergeseran Fungsi Legislasi; Menguatnya Model Legislasi Parlementer
dalam Sistem. Preseidensial Indonesia, cetakan I (Jakarta: PT RajaGrafindo Persada, 2010), him.
306-307

‘; Lihat dalam Pytusan Mahkamah Konstitusi No. 005/PUU-IV/2006.

2 Ibid,



C. Tujuan Penelitian
Tujuan dari penelitian ini adalah:

1. Mengetahui konsep pergeseran kekuasaan Kketatanegaraan. Dengan
menjelaskan dan mempelajari konsep ini, maka akan didapatkan deskripsi
mengenai sejarah ketatanegaraan yang telah berlangsung di Indonesia.

2. Mengkaji kedudukan dan peran Mahkamah Konstitusi dalam konsep
pergeseran kekuasaan di Indonesia. Sebagai sebuah lembaga negara yang
relatif baru dalam sistem ketatanegaraan Indonesia, kedudukan dan peran
Mahkamah Konstitusi mampu melampaui kewenangan eksekutif dan

legislatif dalam hal fungsi legislasi.

D. Originalitas Penelitian

Penegasan mengenai originalitas ini dimaksudkan untuk meniadakan
pengulangan atau duplikasi terhadap penelitian sebelumnya. Hasil penelusuran
yané dilakukan setidaknya menemukan beberapa tema terkait. Dalam
hubungannya dengan fenomena pergeseran kekuasaan sebenarnya bisa dilihat
dalam buku yang ditulis oleh Ismail Sunny dengan judul “Pergeseran Kekuasaan
Eksekutif”, yang ditulis pada tahun 1986. Buku tersebut hanya menerangkan
fakta hukum normatif tentang kekuasaan dalam ranah eksekutif.

Buku lain yang menjelaskan persoalan pergeseran kekuasaan juga pernah
ditulis oleh Saldi Isra. Dalam buku yang ditulisnya, Saldi Idra lebih fokus pada
kekuasaan legislatif. Judul buku yang ditulisnya adalah, “Pergeseran Fungsi

Legislatif;, Menguatnya Model Legislasi Parlementer dalam Sistem Presidensial



Indonesia”. Buku ini ditulis pada tahun 2010 yang merupakan hasil desertasinya
pada Program Pasca Sarjana Fakultas Hukum Universitas Gadjah Mada.

Sekedar menjadi catatan, bahwa tema ini pernah ditulis oleh penulis
sendiri, dengan judul “Pergeseran Kekuasaan Tipologi Ketiga; Fenomena
Kekuasaan Ke Arah Constitutional Heavy”, dalam jurnal Konstitusi, volume 9
nomor 4, Desember 2012, yang diterbitkan oleh Mahkamah Konstitusi Republik
Indonesia. Ini artinya, penelitian ini akan melanjutkan tulisan sebelumnya secara

lebih mendalam dan konseptual.

E. Teori atau Doktrin

Ada beberapa teori yang kemudian dijadikan dasar dalam kajian ini.
Dalam pembahasannya, akan dimulai dari teori yang bersifat umum, kemudian
dilanjutkan kepada teori yang bersifat khusus. Teori yang bersifat umum
berlandaskan pada apa yang ditawarkan oleh Max Weber tentang ‘Aukum
merupakan cerminan rasionalitas dan otoritas’. Dipergunakannya teori milik
Weber ini dimaksudkan sebagai landasan dalam memahami hukum, dalam
huubungannya dengan kajian ini."

Teori yang keduéi, yang lebih spesifik menyangkut kajian ini adalah apa
yang dipaparkan oleh Montesqieau. Teori yang lazim dipergﬁnakan dalam kajian

tata negara, yang biasa disebut sebagai ‘trias politica’. Teori yang ketiga,

' Penggunaan teori milik Max Weber ini ada hubungannya dengan kajian mengenai
pergeseran kekuasaan. Di dalamnya akan muncul landasan pemahaman tentang rasionalitas dan
otoritas dalam penemuan dan pembentukan hukum, teori ini menjadi penting keberadaannya. Ini
juga berguna untuk memahami bagaimana pergeseran kekuasaan berkerja dengan landasan
undang-undang yang itu berarti bersifat formalistik. Perihal sifatnya yang formalistik dalam ranah
ilmu ketatanegaraan, pandangan Weber inilah yang dijadikan pegangannya.
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merupakan teori yang cukup baru dalam konteks ketatanegaraan. Pemikirnya
adalah Arthur S. Miller dan Ronald F. Howell, yang mengemukakan teori tentang
‘mitos netralitas dalam keputusan pengadilan Konstitusional’.

Fenomena pemikirén Weber, terutama dalam konteks hukum, merupakan
mindset baru pada awal abad ke 20. Sekaligus menandai perubahan pemikiran
yang cenderung bertolak pada pemikiran basis material (ekonomi), yang diilhami
oleh Karl Marx, dan juga merevisi pemikiran hukum normatif dari Hans Kelsen.'

Teori yang dipergunakan Weber adalah ‘hukum merupakan cerminan
rasionalitas dan otoritas’. Konstruksi awal Weber adalah ukuran tingkat
‘rasionalitas’ dan ‘model kekuasaan’ dalam memahami perkembangan hukum. Ia
membagi tiga tingkat rasionalitas, yaitu:'®

1. Substantif-irasional.

Pada tipe ini, dimiliki oleh masyarakat yang masih dikuasai alam
pikiran mistis yang serba alamiah dan naluriah. Hukum tampil dalam
wujud berupa intuisi, tanpa aturan.

2. Substantif dengan sedikit kandungan rasional.

Ini dimiliki oleh masyarakat yang bertopang pada adat dan kebiasaan
tradisional. Hukum dibentuk dalam aturan umum yang serba informal.

3. Rasional penuh.

Ini yang disebut oleh Weber sebagai ciri masyarakat maju dan modern.
Sudah muncul aturan yang terperinci, khusus, dan terkodifikasi.
Di samping tentang rasionalitas, Weber juga menerbitkan pemikiran

tentang tipe otoritas (model kekuasaan), sebagai basis teorinya tentang hukum.

Tipe otoritas ini dibagi menjadi tiga bagian, yaitu:!®

' Untuk melihat berbagai perkembangan teori hukum, salah satu referensinya bisa dilihat
dalam Bemnard L. Tanya, dkk, Teori Hukum; Strategi Tertib Manusia Lintas Ruang dan Generasi
(Yogyakarta: Genta Publishing, 2010).

'* Ibid. hlm. 133. : .

'® Ibid him. 134-136. Weber secara khusus melihat bahwa teori yang dipaparkannya
lebih sahih dijadikan titik tolak dalam melihat perkembangan hukum. Secara formal, Weber
mungkin benar dalam beberapa sisi. Akan tetapi, jika melihat fakta dan motif pembuatan dan
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Tipe karismatik.

Otoritas ini bertumpu pada kesetiaan terhadap orang yang dianggap
memiliki keistimewaan spiritual dan transendental. Dalam hal ini
tidak ditemukan pembuatan hukum, yang ada hanyalah penemuan
hukum. Mekanisme yang dipergunakan adalah intuisi dan ‘bisikan
supranatural’. Penerapan hukum hanya mengandalkan kebijaksanaan
etis moral yang unik dari tokoh karismatik. Sifatnya yang sangat
individual membuat penerapan hukum didasarkan pada emosi, intuisi,
dan perasaan yang sifatnya sangat pribadi.

Tipe tradisional. '

Bertumpu pada kepercayaan menurut tradisi terhadap orang yang
dianggap layak memimpin masyarakat. Dalam hal penemuan hukum,
sudah lebih masuk akal. Muncul pedoman-pedoman umum yang siap
dideduksi pada kasus-kasus yang konkret. Ada juga prinsip dari sistem
sosial, seperti etika, agama, dan politik. Tinggal bagaimana
kecermatan dan kecerdikan para pengadil untuk menempatkan sistem
sosial tersebut dalam kasus-kasus yang sifatnya empiris. Keputusan-
keputusan terdahulu yang serupa, dapat dijadikan dasar analogi bagi
kasus aktual.

Tipe otoritas yang rasional.

Otoritas ini bertumpu kepada kekuasaan formal untuk berkuasa
berdasarkan kualitas dan kemampuan teknis yang dikukuhkan secara
formal oleh negara. Pembentukan hukum sudah dilakukan secara
terencana dan sistematis. Penemuan hukum mudah dilakukan. Dengan
membuka kitab hukum, seorang aparat dapat menemukan hukum
mengenai suatu kasus. Jika tidak ada, bantuan asas dan doktrin bisa
dipergunakan oleh penegak hukum untuk melakukan interpretasi yang
memungkinkan penerapan hukum secara tepat. Dalam hal ini,
penerapan hukum ditangani secara profesional oleh tenaga-tenaga
terdidik yang terbina secara khusus untuk menjalankan hukum.

Teori kedua yang dipergunakan dalam kajian ini adalah ‘trias politica’

oleh Montesqieu. Menurut ajaran ini, kekuasaan negara terbagi ke dalam tiga

bentuk, yaitu; kekuasaan legislatif, kekuasaan eksekutif, dan kekuasaan

penemuan hukum, maka ada beberapa hal yang bisa dikaji. Teori Weber yang formalistis ini
sebenarnya tidak bisa menjelaskan apa yang kemudian terjadi pada kontcks hukum secara
mendalam. Fakta dan motif pembuatan dan penemuan hukum ini sebenarnya lebih tepat jika
merujuk pada teori hukum yang dipaparkan oleh Jhering, yang mengambil logika berpikir Marx.
Jhering melihat dan memberikan teorinya bahwa ‘hukum adalah fusi kepentingan’. Dalam
pembentukan dan penemuan hukum, maka menurut Jhering bisa dilihat dalam dua sisi, yaitu sifat
egositis dan sifat moral. Sifat egoistis ini lebih didominasi oleh motif atau kepentingan ekonomi.
Sedangkan sifat moral, lebih didominasi oleh munculnya perasaan cinta dan kewajiban.
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eksekutif.!” Tujuan munculnya pembagian kekuasaan, agar tidak terjadi
sentralisasi (penumpukan) kekuasaan. Secara teoritis, ketiga ranah kekuasaan ini
mempunyai tugas yang berbeda.

Kekuasaan eksekutif dan legislatif dalam tugasnya saling berhubungan
erat. Berbeda dengan tugas yudikatif, yang sifatnya lebih independen dari dua
cabang kekuasaan lainnya. Pada prinsipnya, konsep ‘pemisahan kekuasaan’
merujuk pada prinsip-prinsip organisasi politik. Konsep ini secara tegas
mendalilkan bahwa ketiga bidang kekuasaan itu dapat ditentukan sebagai tiga
fungsi negara yang dikoordinasikan secara berbeda. Kenyataan ini merupakan
anggapan yang ditelaah oleh Hans Kelsen.'®

Negara dan kekuasaan nzlerupakan dua faktor yang saling mempengaruhi.
Oleh karenanya, pembatasan kekuasaan dalam hal ini menjadi hal yang cukup
penting. Mengapa diperlukan pembatasan kekuasaan? Ada berbagai sebab
mengapa hal ini perlu dilakukan. Perlu diketahui juga sebelumnya, bahwa sistem
politik adalah derivasi atas kebijakan negara yang mana merupakan manifestasi
dari kekuatan dominan yang ada dalam masyarakat. Mengenai eksistensi kekuatan
dominan dalam negara, secara tidak langsung, Satjipto Rahardjo pernah
menyinggung permasalahan 1m

Menurutnya, kekuatan dominan dalam negara akan berusaha untuk
memaksakan kehendaknya agar diterima oleh lapisan-lapisan lain di dalam

masyarakat. Semakin tinggi kekuatan kelompok dominan tersebut dalam segi

'” Suwoto Mulyosudarmo, Peralihan Kekuasaan Kajian Teoritis dan Yuridis terhadap
Pidato Nawaksara (Jakarta: Gramedial997), him 33,

'* Hans Kelsen, Teori Umum Tentang Hukum dan Negara (Bandung: Nusamedia dan
Nuansa, 2006), him. 382.
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ekonomi maupun politik, serhakin besar pula kemungkinannya bahwa pandangan
serta kepentingannya akan tercermin dalam hukum yang merupakan produk
politik sebuah negara."®

Merujuk pada pendapat Satjipto tersebut, kekuatan dalam negara dalam
realitas empiriknya bukanlah masyarakat secara utuh, namun adanya kelompok
dominan dalam masyarakat itu sendiri. Secara otomatis kebijakan yang
dikeluarkan oleh negara (terutama produk hukum) bukanlah pencerminan
terhadap kemauan masyarakat semata, tetapi berdasar atas kompromi-kompromi
yang terjadi dengan asumsi dasar langgengnya kekuasaan kelompok dominan
dalam masyarakat.

Kompromi-kompromi yang terjadi dengan tujuan untuk melanggengkan
kekuasaan kelompok dominan merupakan definisi negara yang diasumsikan oleh
}vﬁriam Budiardjo. Negara menurut Miriam Budiardjo adalah merupakan integrasi
daripada kekuasaan politik, negara adalah organisasi pokok dari kekuasaan
politik_. Negara dalam hal ini adalah agency (alat) dari masyarakat yang
mempunyai kekuasaan untuk mengatur hubungan-hubungan manusia dalam
masyarakat dan menertibkan gejala-gejala kekuasaan dalam masyarakat.2’

Kelompok dominan yang berusaha mendominasi negara dan sistem
politik, akan melakukan konsep dominasi demi terciptanya kelanggengan

kekuasaan. Konsep dominasi ini dipahami dalam kerangka bahwasanya kelompok

' Telaah ini bisa dilihat dalam Puguh Windrawan, Tinjauan Sosiologi Hukum Terhadap
Dunia Penyiaran di Indonesia; Studi Perbandingan Atas UU No. 24 Tahun 1997 Dengan UU
No.32 Tahun 2004 Tentang Penyiaran, Skripsi, FH UIl Yogyakarta. Dapat juga dilihat garis
besarnya dalam Satjipto Rahardjo, Hukum dan Masyarakat, Ctk Kesepuluh (Bandung: Angkasa,
1980), him. 41.

» Miriam Budiardjo, Dasar-Dasar Iimu Politik, Cetakan Kesepuluh (Jakarta: Gramedia
1986), him. 38.



dominan akan menggunakan cara—cara kekerasan untuk menguasai masyarakat
sipil. Ini bisa dibuktikan dengan keberadaan aparatur negara (polisi, tentara) yang
menggunakan tindakan repesif terhadap kaum oposan yang melawan kelompok
dominan. Kajian ini akan cocok ketika dikaitkan dengan konsep negara orde baru
yang pernah kita lewati bersama.?!

Usaha negara untuk mencapai tujuan masyarakat negaranya, dalam
k:)nstimsi telah ditentukan adanya bermacam-macam lembaga negara. Supaya
tidak terjadi penyalahgunaan kekuasaan, kedudukan serta tugas dan wewenang
masing-masing lembaga negara juga ditentukan. Hal ini berarti adanya
pembatasan kekuasaan terhadap setiap lembaga politik. Pembatasan terhadap
lembaga-lembaga tersebut meliputi dua hal:*

1. Pembatasan kekuasaan yang meliputi isi kekuasaannya.

2. Pembatasan kekuasaan yang berkenaan dengan waktu dijalankannya

kekuasaan tersebut.

Elemen dasar bagi pembatasan kekuasazué yang termaktub dalam
konstitusi, adalah kesepakatan umum atau persetujuan (consensus) di antara
mayoritas rakyat mengenai bangunan yang diidealkan berkenaan dengan negara.
Dalam pandangan Jimly Asshidigie, organisasi negara itu diperlukan oleh warga

masyarakat politik agar kepentingan mereka bersama dapat dilindungi atau

dipromosikan melalui pembentukan dan penggunaan mekanisme yang disebut

2t 1bid., hlm., 185.

Z padmo Wahjono, Masalah Ketatanegaraan Indonesia Dewasa Ini (Jakarta: Ghalia
Indonesia, 1984), him. 10

s
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negara. Konsensus tersebut pada umumnya dipahami bersandar pada tiga elemen
kesepakatan (consensus), yaitu;23

a. Kesepakatan tentang tujuan atau cita-cita bersama (the general goals of
society or general acceptance of the same philosophy of government).
Hal ini berkenaan dengan cita-cita bersama sangat menentukan tegaknya
konstitusi dan konstitusionalisme di suatu negara. Karena cita-cita
bersama itulah yang pada puncak abstraksinya paling mungkin
mencerminkan kesamaan-kesamaan kepentingan di antara sesama warga
masyarakat yang dalam kenyataannya harus hidup di tengah pluralisme
atau kemajemukan. Oleh karena itu, di suatu masyarakat untuk menjamin
kebersamaan dalam kerangka kehidupan bernegara, diperlukan perumusan
tentang tujuan-tujuan atau cita-cita bersama yang biasa juga disebut
sebagai falsafah kenegaraan atau ‘staatsidee’ (cita negara) yang berfungsi
sebagai ‘filosofische grondslag’ dan ‘common platforms’ atau ‘kalimatun
sawa’ di antara sesama warga masyarakat dalam konteks bernegara.

b. Kesepakatan tentang ‘the rule of law’ sebagai landasan pemerintahan atau
penyelenggaraan negara (the basis of government).
Kesepakatan bahwa basis pemerintahan didasarkan atas aturan hukum dan
konstitusi. Kesepakatan atau konsensus kedua ini juga sangat prinsipiil,
karena dalam setiap negara harus ada keyakinan bersama bahwa apapun
yang hendak dilakukan dalam konteks penyelenggaraan negara haruslah
didasarkan atas 7rule of the game’ yang ditentukan bersama. Istilah yang
biasa digunakan untuk itu adalah the rule of law’ yang dipelopori oleh
A.V. Dicey, seorang sarjana Inggris kenamaan. Istilah “The Rule of Law”
jelas berbeda dari istilah “The Rule by Law”. Dalam istilah terakhir ini,
kedudukan hukum (Jaw) digambarkan hanya sekedar bersifat
‘instrumentalis’ atau ‘alat’, sedangkan kepemimpinan tetap berada di
tangan orang atau manusia, yaitu “The Rule of Man by Law”. Dalam
pengertian demikian, hukum dapat dipandang sebagai suatu kesatuan
sistem yang dipuncaknya terdapat pengertian mengenai hukum dasar yang
tidak lain adalah konstitusi, baik dalam arti naskah tertulis ataupun dalam
arti tidak tertulis. Dari sinilah kita mengenal istilah ‘constitutional state’
yang merupakan salah satu ciri penting negara demokrasi modern. Karena
itu, kesepakatan tentang sistem aturan sangat penting sehingga konstitusi
sendiri dapat dijadikan pegangan tertinggi dalam memutuskan segala
sesuatu yang harus didasarkan atas hukum. Tanpa ada konsensus semacam
itu, konstitusi tidak akan berguna, karena ia akan sekedar berfungsi
sebagai kertas dokumen yang ‘mati’, hanya bernilai semantik dan tidak
berfungsi atau tidak dapat difungsikan sebagaimana mestinya.

c. Kesepakatan tentang bentuk institusi-institusi dan prosedur-prosedur
ketatanegaraan (the form of institutitons and procedures).

n Jimly Asshiddiqie, Konstitusi dan Konstitusionalisme Indonesia (Jekarta: Mahkamah
Kounstitusi Rl dan Pusat Studi HTN Fakultas Hukum U, 2004), him 21.
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Hal ini berkenaan dengan; (a) bangunan organ negara dan prosedur-

prosedur yang mengatur kekuasaannya, (b) hubungan-hubungan antar

organ negara itu satu sama lain, serta (¢) hubungan antara organ-organ
negara itu dengan warga negara.

Teori selanjutnya adalah berkaitan dengan mitos netralitas hakim.
Khususnya pada bidang pengadilan konstitusional, Arthur S. Miller dan Ronald F.
Howell mencatat, sedikitnya ada tiga pemikir yang pernah membahasnya. Mereka
adalah Herbert Wechsler, Louis Pollack, dan Henry M. Hart. Dalam beberapa
segi, teori yang dipaparkan Miller dan Howell ini memang merujuk pada ranah
pengadilan konstitusional, akan tetapi bisa juga diterapkan dalam pengadilan
umum.*

Miller dan Howell memastikan bahwa netralitas hanyalah semacam mitos,
melalui beberapa hal. Awalnya mereka menggunakan bangunan netralitas dalam
bangunan ilmu pengetahuan. Plato adalah salah satu pemikir yang mengupas
masalah netralitas dalam ilmu pengetahuan. Bagi Plato, seperti yang dituturkan
Robert Crushan, ilmu pengetahuan adalah pengetahuan yang sifatnya
memutuskan (decisional knowledge).®

Bagi Miller dan Howell, decisional knowledge adalah pengetahuan yang
berasal dari dialektika. Proses dialektika itulah' yang kemudian menghasilkan
keputusan. Dengan mengambil beberapa keputusan pengadilan Mahkamah Agung

di Amerika Serikat, Miller dan Howell mengatakan, dalam prosedur pengambilan

keputusan konstitusional yang menyeimbangkan kepentingan (interest balancing),

2 Arthur S. Miller dan Ronald F. Howell, “Mitos netralitas dalam Keputusan Pengadilan
Konstitusional”, dalam Leonard W. Levy, Judicial Review; Sejarah Kelahiran, Wewenang, dan
Fungsinya dalam Negara Demokrasi (Bandung: Nuansa dan Nusamedia, 2005), him. 270.

% Ibid. him, 272.
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netralitas tidak punya tempat. “Obyektivitas hanya bisa dicapai sebagian, dan sifat
tidak memihak (impartiality) lebih merupakan aspirasi daripada fakta,” tulis
Miller dan Howell.?

Beberapa kesimpulan yang bisa diambil dari tulisan Miller dan Howell
adalah;

1. Bersandar pada mitos netralitas dalam konsep ilmu pengetahuan, maka
preferensi nilai dan membuat pilihan tidak bisa dihindari dalam
segenap aktivitas manusia.

2. Tidak ada orang yang benar-benar tidak memihak (netral), baik hakim
atau pengamat ilmiah.

Hakim adalah manusia biasa. Ia terantuk pada dinding nilai yang tidak bisa
lepas begitu saja. Pengalaman hidup, struktur sosial dan budaya dimana ia pernah
tinggal, hingga bagaimana kehidupan pribadi sang hakim, tentu saja berpengaruh
pada bagaimana ia menyelesaikan kasus yang ada di hadapannya. Ini sebuah
ambiguitas tersendiri. Dimana kredo bahwa hakim harus netral dalam
memutuskan setiap kasus, tet;1pi di lain sisi, ia mempunyai penilaian individual
yang terkadang berlawanan dengan keputusannya. Sisi manusiawi seorang hakim

memang kentara jelas dalam hal ini. Sama seperti- undang-undang yang tidak lagi

bebas nilai. Begitu juga dengan keputusan hakim.?’

% Ibid. him, 278.

%7 Penulis menggunakan penalaran yang agak berbeda dalam hal ini. Runutannya adalah
apa yang pernah ditulis oleh Amin Maalouf. Berdasarkan pengalaman pribadinya saat terjadi
perang di Lebanon, kemudian ia memutuskan untuk pindah ke Perancis, ternyata ia menemukan
bahwa identitas seseorang tak bisa terlepas dari kehidupan yang melingkupinya, Dalam bukunya,
ia menuliskan bahwa pengalaman akan menjadi sebuah landasan dasar dalam melakukan
keputusan. Misalnya saja, pada sebuah peristiwa, si A dengan si B bisa saja mempunyai pendapat
atau konklusi yang berbeda satu sama lain. Si A dengan latar belakang lahir dan besar di daerah
konflik, sementara si B lahir dan besar di daerah yang stabil, tentu sgja akan mempunyai
kesimpulan berbeda untuk memetakan peristiwa yang sama. Simak tulisan yang menarik ini dalam
Amin Maalouf, Atas Nama Identitas (Yogyakarta: Resist Book), 2004.
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Setidaknya hal ini diamini oleh Syamsudin. Proses pemeriksaan perkara
oleh hakim di pengadilan tidak semata-mata berurusan dengan teknis yuridis.
Pada kenyataannya, melibatkan pilihan-pilihan nilai dan syarat dengan
kepentingan. Hakim selalu bergumul dan berdialog dengan nilai-nilai yang
bersemayam di balik kepala hakim yang bersangkutan. Pilihan itu dipengaruhi
oleh tingkat kepentingan, kebutuhan hidup, lingkungan, dan kebiasaan, serta
karakter pribadi hakim. Setidaknya, dengan pengaruh ini, maka keputusan bisa
jadi akan bersifat subyektif.2®

Akan tetapi, Bagir Manan mempunyai pandangan yang sedikit lebih
teknis, terhadap putusan hakim yang dianggapnya menjadi sumber utama
ketidakpastian hukum. Awalnya ia menjadikan sistem peradilan kita sebagai salah
satu sumber penyebabnya. Sistem peradilan di Indonesia tidak didasarkan pada
sistem precedent, yang mewajibkan hakim mengikuti putusan-putusan
terdahulu.?

Selanjutnya adalah persoalan lemahnya sistem informasi putusan hakim.
Berbagai keterbatasan fasilitas, mengakibatkan hakim tidak dapat sepenuhnya
secara mudah menemukan kembali putusan-putusan terdahulu. Kemudian
masalah penyalahgunaan wewenang hakim juga masih kental terasa. Dengan
menggunakan asas kebebasan, hakim-hakim (yang nakal), melakukan manipulasi

dalam pemeriksaan fakta atau penerapan hukum (penafsiran, konstruksi, dan lain-

*® M. Syamsudin, Konstruksi Baru Budaya Hukum Hakim Berbasis Hukum Progresif,
cetakan I (Jakarta: Kencana Prenada Media Group, 2012), hlm. 154-155.

% Pendapat Bagir Manan mengenai sumber utama ketidakpastian hukum dalam putusan
hakim ini dapat dilihat dalam Bagir Manan, Kekuasaan Kehakiman Indonesia dalam UU No. 4
Tahun 2004, cetakan pertama (Yogyakarta: FH UII Press, 2007), him, 22.
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lain) untuk menetapkan putusan sesuai dengan yang dikehendaki, termasuk
pelanggaran asas nebis in idem.3

Dalam perspektif yang agak berbeda, Satjipto mendudukkan hakim dalam
dua tipe yang ketat.”'

Pertama, hakim yang hanya berdialog dengan undang-undang semata. Ia
menemukan dasar hukumnya dalam undang-undang untuk kemudian diterapkan
dalam kasus yang konkret. Hakim menutup mata terkait dengan pertanyaan
apakah undang-undang itu masih relevan dengan rasa keadilan masyarakat
ataukah tidak. Satjipto menyebut hakim tipe ini sebagai ‘terompet undang-
undang’ dan berpendirian legalis positivistik.

Tipe yang kedua, adalah hakim yang dalam mengambil keputusan, sang
hakim terlebih dahulu berdialog dengan hati nuraninya. Setelah itu, ia baru
mencari dasar hukumnya. Putusan yang diterapkan tidak semata-mata menurut
bunyi undang-undang semata, melainkan disesuaikan dengan rasa keadilan dalam
masyarakat. Prosedur yang _demikian, biasanya diterapkan oleh hakim-hakim yang
berpandangan sosiologis.

Poros penilaian hakim tersebut di atas tentu saja bisa diterapkan kepada
hakim-hakim konstitusi. Sebagai sebuah teori, agaknya keabsahan tersebut tidak
bisa diragukan. Tetap saja hakim konstitusi adalah hakim yang tidak bisa bebas
nilai, ia juga tidak bisa terlepas dari pandangan subyektif dalam penanganan

perkara. Subyektifitas ini akan jelas kentara apabila kita melihat pandangan yang

30
1bid.
3! Pendapat Satjipto Rahardjo tentang tipe hakim dalam mengambil keputusan ini dapat
ditemukan dalam Syamsudin, loc.cit.
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permnah dipapé,rkan oleh Moh. Mahfud terkait dengan pengujian undang-undang
oleh Mahkamah Konstitusi.

Ia berpendapat bahwa, “hukum Tata Negara dan isi konstitusi yang
berlaku di suatu negara adalah apa yang ditulis dan latar belakang pemikiran
apa yang melahirkan tulisan (isi) konstitusi itu tanpa harus terikat dengan teori
atau apa yang berlaku di negara lain. Oleh sebab itu, apapun yang yang ditulis
dalam konstitusi serta latar belakang yang menyertainya itulah yang berlaku
sebagai hukum. Sementara itu, teori-teori di dalam buku atau yang berlaku di
negara lain, apalagi yang tidak pernah diketahui atau dibahas oleh pembuat
konstitusi, nilainya tak lebih dari sekedar bahan pengetahz)an. »32

Oleh karenanya, pendapat itu seakan ingin mengatakan bahwa pengujian
undang-undang oleh Mahkamah Konstitusi adalah terkait dengan latar belakang
pembentukan undang-undang tersebut. Dalam hal ini, Mahkamah Konstitusi
ingin melihat apa yang teljédj dibalik dibuatnya sebuah undang-undang. Dalam
- ranah konseptual, hal ini kerap disinggungkan dengan dimensi politik hukum.
Sejalan dengan pemikiran tersebut, ketika hakim konstitusi ingin memutuskan
perkara, ia akan terlepas dari paham teoritis yang ada, dan lebih melihat realitas di
balik pembentukan sebuah undang-undang. Tentu saja teks tetap dilihat sebagai
intrumen yang tidak bisa lepas dari undang-undang.

Jika ingin disederhanakan, saat hakim konstitusi ingin memutus sebuah
perkara, ia terlibat dalam dua hal, yaitu teks dan lata_r belakang mengapa teks itu

dibuat. Proses penafsiran hakim konstitusi tidak bisa terlepas dari dua hal itu.

%2 Moh. Mahfud MD, Perdebatan Hukum Tata Negara; Pasca Amandemen Konstitusi,
cetakan pertama (Jakarta: LP3ES, 2007), him. 98.
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Memang peran seperti itulah yang diharapkan. Setidaknya hal ini tepat jika kita
merujuk kepada pendapat Edward S. Corwin, yang menyatakan bahwa judicial
review adalah persoalan tentang proses penalaran. Sebuah proses penalaran dan
pengetahuan yang akan menghasilkan kesimpulan.?

Dalam sebuah penafsiran, yang dalam kategori Corwin disebut sebagai
sebuah penalaran, akan berlaku prinsip kontekstualitas. Hakim konstitusi
diharapkan bekerja dengan baik, apabila ia melihat relevansi kehidupan
masyarakat yang dilawankan dengan undang-undang. Ada unsur kepentingan
publik dalam hal ini. Keberadaan undang-undang yang‘ditafsirkan berlawanan
dengan UUD 1945 oleh pemohon, merupakan syarat teknis. Sementara Syarat
yang juga tidak boleh dilupakan adalah masalah kontekstualitas tadi. Sehingga,
unsur publik dalam skala yang lebih luas dan tidak sekedar berada pada ruang

lingkup pemohon, juga turut menjadi hal yang ikut diperhatikan.

F. Definisi Operasional

Untuk menghindari perbedaan penafsiran mengenai istilah pergeran
kekuasaan, berikut adalah definisi operasional, dari istilah tersebut.

Pergeseran kekuasaan yang dimaksud dalam kajian ini adalah merujuk
kepada beralihnya kewenangan dalam menafsirkan sebuah undang-undang atau
sebuah keputusan. Merujuk kepada makna semantik dari kosakata ‘pergeseran’,

dapat diartikan sebagai ‘peralihan’ atau ‘perpindahan’.>* Dalam kajian ini makna

% Leonard W. Levy, op.cit., him. 3.
3 Dengan mengutip Kamus Besar Bahasa Indonesia (KBBI), istilah ‘pergeseran’ bisa
dimaknai sebagai ‘peralihan’ atau ‘perpindahan’. Makna ini juga yang kemudian digunakan oleh

22



‘pergeseran’ akan dilihat sebagai perkembangan kekuasaan lembaga negara dari
waktu ke waktu, khususnya yang terjadi di Indonesia.

Indikator untuk memahami bagaimana bergesernya kekuasaan ini bisa
dilihat dari pendapat Wade dan Phillips. Terkesan sederhana, akan tetapi ini bisa
menjadi awal bagi pemahaman untuk melihat bagaimana pergeseran kekuasaan itu
bisa terjadi. Menurut para ahli tata negara asal Inggris itu, indikator ini bisa dilihat
dari jawaban atas pertanyaan; apakah badan legislatif yang mengontrol badan
eksekutif, ataukah sebaliknya, badan eksekutif yang mengontrol badan
legislatif?*®

Mengacu dari beberaﬁa pendapat, Miriam Budiarjo menyatakan bahwa
kekuasaan bisa diartikan sebagai dominasi dari pengawasan. Ia menjelaskan hal
1n1 berdasarkan pada pendapat Talcott Parson dan Robert Lync. Parson
memberikan rumusan bahwa kekuasaan sebagai pemilihan fasilitas untuk
menguasai. Sementara bagi Lync, kekuasaan adalah sebuah sumber sosial utama

untuk mengadakan pengawasan.*®

Saldi Isra untuk acuan dalam penulisan desertasinya. Lebih lengkapnya bisa dilihat dalam Saldi
Isra, op.cit, him. 10,

35 Ismail Sunny, Pergeseran Kekuasaan Eksekutif (Jakarta: Aksara Bary, 1986), him. 84-
85. Situasi ini mungkin lebih tepat untuk mendeskripsikan bagaimana pergeseran kekuasaan
terjadi diantara pihak cksekutif dan legislatif. Pendapat Wade dan Phillips ini juga merekonstruksi
bagaimana pergeseran kekuasaan yang terjadi tidak semata-mata dimaknai dalam kerangka
normatif, tetapi juga situasional yang lebih mengarah pada fakta sosiologis. Dalam hal ini,
pendapat Wade dan Phillips masih tertuju pada dua lembaga negara, eksekutif dan legislatif yang
pada faktanya merupakan lembaga yang bersifat politis. Belum menyentuh pada kekuasaan
kehakiman. Meskipun demikian, indikator yang mereka utarakan bisa menjadi landasan dalam
melihat bagaimana pergeseran kekuasaan itu bekerja. Diantara beberapa pemikir atau ahli tata
negara yang lain, indikator yang dipergunakan oleh Wade dan Phillips ini paling mudah untuk
dijadikan tolok ukur.

3 Miriam Budiarjo, Aneka Pemikiran tentang Kekuasaan dan Wibawa (Jakarta: Pustaka
Sinar Harapan, 1991), him. 31.
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G. Metode Penelitian

1.

Pendekatan Penelitian.

Pendekatan penelitian yang dipergunakan dalam kajian ini adalah
penelitian normatif. Alasan penggunaan penelitian hukum normatif
tersebut didasarkan pada pendapat Soerjono Soekanto yang membagi
penelitian hukum normatif dalam:*’

a. Penelitian terhadap azas-azas hukum.

b. Penelitian terhadap sistematika hukum.

c. Penelitian terhadap taraf sinkronisasi hukum.

d. Penelitian sejarah hukum.

e. Penelitian perbandingan hukum.

Kajian ini akan mengkhususkan diri pada sistematika hukum dan
perbandingan hukum. Dimaksudkan untuk rﬁelihat berbagai peraturan
yang ada, untuk kemudian dikombinasikan dengan kenyataan yang ada di
lapangan. Seperti apa yang pernah diungkapkan oleh Soerjono Soekanto,
penelitian jenis ini kemudian akan dikombinasikan dengan bentuk
penelitian lain, yaitu; fact finding. Penelitian ini bertujuan untuk
menemukan fakta.*®

Obyek Penelitian.

Obyek yang akan diteliti dalam kajian ini adalah kedudukan dan peran

Mahkamah Konstitusi dalam pergeseran kekuasaan di Indonesia.

37 Soerjono Soekanto, Pengantar Penelitian Hukum, cetakan ketiga (Jakarta: Ul Press,

1986), him. 51.

3 Ibid, him. 10
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3. Data Penelitian atau Bahan Hukum.
Kajian ini akan mempergunakan:
a. Bahan hukum primer.
Berupa peraturan perundang-undangan, termasuk di dalamnya adalah
UUD 1945, undang-undang yang mengatur kewenangan eksekutif,
legislatif, Mahkamah Konstitusi, serta putusan-putusan Mahkamah
Konstitusi.
b. Bahan hukum sekunder.
Berupa artikel, buku, desertasi, jurnal, makalah, dan karya ilmiah
lainnya yang berkaitan dengan kewenangan eksekutif, legislatif dan
Mahkamah Konstitusi.
c. Bahan hukum tertier.
Berupa bahan hukum yang dapat membantu memberikan penjelasan
terhadap bahan hukum primer dan sekunder, diantaranya adalah kamus
dan ensiklopedia.*®
4. Pengolahan dan Penyajian Data Penelitian atau Bahan Hukum.
Kajian ini akan fokus péda penyajian data secara deskriptif analitis.
5. Analisis atau Pembahasan
Analisis dalam kajian ini akan menggunakan analisa yang bersifat
kualitatif. Dilakukan secara menyeluruh dan menjadi satu kesatuan data.
Tidak semata-mata mementingkan kuantitas datanya, akan tetapi lebih

mementingkan kedalamannya. Hal ini dilakukan mengingat tema

% Ibid,, him. 40.
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penelitian merujuk kepada gejala atau femonena yang terjadi dalam
struktur ketatanegaraan yang mengubah pola dan sistem relasi antar

lembaga negara, maupun antara lembaga negara dengan masyarakat.

H. Sistematika Penulisan

Bab I menguraikan latar belakang masalah, perumusan masalah, tujuan
penelitian, originalitas penelitian, teori atau doktrin, metode penelitian, dan
sistematika penulisan.

Bab II memaparkan konsep dan keberadaan Mahkamah Konstitusi. Dalam hal
ini, pemaparan akan didasarkan pada pentingnya l;emunculan Mahkamah
Konstitusi sebagai sebuah lembaga yang mampu memberikan distribusi
kewenangan yang representatif. Kekuasaan ketatanegaraan tidak lagi menjadi
dikotomi Eksekutif dan Legislatif yang memang memiliki tugas untuk membuat
peraturan atau undang-undang.

Bab III akan membahas perosoalan pergeseran kekuasaan dalam konteks
ketatanegaraan di Indonesia. Pergeseran kekuasaan ini akan dimulai dari sejarah
dan gejala kemunculan executive heavy, hingga-orde reformasi yang kemudian
melahirkan fenomena legislative heavy. Sebagai sebuah bahan perbandingan, akan
ditemukan beberapa peraturan yang memang menjadi dasar atau alasan
munculnya fenomena tersebut.

Bab IV menguraikan tentang sebuah gejala atau fenomena selanjutnya, yang
- kemudian disebut sebagai fenomena kekuasaan tipologi ketiga. Dimana, muncul

sebuah lembaga baru bernama Mahkamah Konstitusi, yang pada intinya adalah
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mereduksi dan menganulir hasil kerja dari eksekutif dan legislatif, terutama dalam
persoalan peraturan atau perundang-undangan. Akhirnya, Bab V tentang penutup

akan berisikan kesimpulan dan saran.
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BABII
GAGASAN JUDICIAL REVIEW DAN TERBENTUKNYA MAHKAMAH
KONSTITUSI DI INDONESIA

A. Judicial Review Dalam Konteks Historis
1. Munculnya Konsep Judicial Review

Dari catatan yang diungkap oleh Mauro Cappeletti, diungkap soal awal
penggunaan konsep judicial review. la mencatat bahwa pada masa itu, suatu
peraturan yang berada di bawah (psephisma) tidak boleh bertentangan dengan
nilai yang berada di atasnya (nomoi). Bahkan aturan ini telah menempatkan
mekanisme punishment yang akan diterapkan jika hal itu terjadi. Oleh Saldi Isra,
hal ini dianggap sebagai penggunaan konsep judicial review meskipun dalam taraf
yang masih sederhana,*’

Menurut catatan lain dari Leonard W. Levy, awal mula konsep judicial
review ini bermula saat muncul kemarahan dari seorang anggota Kongres
Ameriak Serikat. “Judicial Review adalah perampasan wewenang!” teriak Richard
Dobbs Spaight.*! Teriakan ini yang kemudian dicatat oleh Levy sebagai awal
mula kemunculan konsep judicial review. Teriakan Spaight pada tahun 1787

adalah penanda penolakannya terhadap usulan para hak1m yang menginginkan

* Saldi Isra, op.cit., him. 294.

*! Richard Dobbs Spaight (1758-1802) adalah salah satu penyusun konstitusi Amerika.
Lahir di New Bern, North Carolina, Amerika. Pernah tercatat sebagai gubernur ke delapan dari
negara bagian North Carolina. Lulusan Universitas Glasgow ini pernah menjadi tentara dan
menjalani masa peperangan dalam Revolusi Amerika, Pada tahun 1781 mulai meninggalkan dunia
militer dan beralih ke dunia politik dan terpilih sebagai anggota legislatif. Ia meningggal pada
tahun 1802 pada usia 44 tahun. Spaight mengalami sakit keras, setelah kalah berkelahi secara fisik
dengan John Stanly, salah seorang rival politiknya yang mengalahkan Spaight pada pemilihan
anggota legislatif pada tahun 1800. Biografi Spaight ini bisa ditemukan dalem laman
http://www.let.rug.nl/usa/biographies/richard-dobbs-spaight-st/, diakses pada 20 Agustus 2013,
pukul 23:00 WIB dan http://en.wikipedia.org/wiki/Richard_Dobbs_Spaight, diakses pada 20
Agustus 2013, pukul 23:18 WIB,
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keputusan Kongres untuk bisa diamandemen. Oleh Spaight, konsep tersebut
dianggap merampas kekuasaan Kongres.*2

Sebuah peristiwa yang juga paling dikenal dalam sejarah judicial review
adalah apa yang dilakukan oleh John Marshall, Ketua Mahkamah Agung Amerika
Serikat. Ia membatalkan Judiciary Act 1789 karena isinya dianggap bertentangan
dengan konstitusi Amerika Serikat. Alasan yang dikemukakan adalah bahwa
hakim telah disumpah untuk menjunjung konstitusi, sehingga jika ada peraturan
yang dianggap bertentangan dengan konstitusi, maka hakim harus melakukan
pengujian terhadap peraturan tersebut.®?

Alasan kedua yang d;kemukakan Marshall adalah bahwa konstitusi
merupakan the supreme law of the land, sehingga harus ada peluang pengujian
terhadap peraturan yang diba\;vahnya agar isi konstitusi tidak dilanggar. Alasan
selanjutnya, hakim tidak boleh menolak perkara, sehingga jika ada yang
mengajukan judicial review, maka permintaan itu harus dipenuhi.**

Apa yang diputuskan oleh Marshall®® ini menyangkut perkara yang

melibatkan William Marbury melawan James Madison. Kasus ini bermula saat

“2 Lebih tepatnya, apa yang diungkap Levy ini lebih merujuk kepada apa yang pernah
terjadi dengan sejarah Amerika Serikat dalam hubungannya dengan judicjal review. Di lain sisi,
rujukan utama apa yang diungkapkan oleh Richard Dobbs Spaight ini bisa ditemukan dalam
Leonard W. Levy, “Judicial Review, Sejarah dan Demokrasi; Sebuah Pengantar, dalam Leonard
W. Levy (ed), Judicial Review; Sejarah Kelahiran, Wewenang, dan Fungsinya dalam Negara
Demokrasi, cetakan pertama (Bandung: Penerbit Nuansa dan Penerbit Nusamedia, 2005), him. 2.
Juga bisa ditemukan dalam Feri Amsari, “Menghambat Laju Judicial Terorism pada Putusan MK”,
di laman http:/feriamsari.wordpress.com/2009/12/29/menghambat-laju-judicial-terorism-pada-
putusan-mk/#more-630, diakses pada 20 Agustus 2013, pukul 23:50 WIB, serta Mustaghfirin,
”Pengujian Norma Hukum”, di laman
http://mustaghfirin.blog.unissula.ac.id/2011/10/06/pengujian-norma-hukum/, diakses pada 20
Agustus 2013, pukul 23:37 WIB.

:: Moh. Mahfud MD, Perdebatan Hukum Tata Negara...op.cit., hlm. 96-97.

Ibid,

5 Awal karir John Marshall sebenamya adalah seorang pengacara. Kasus pertama yang

ditangani lelaki kelahiran 24 September 1755 ini adalah membantu klien melawan kreditor asal
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berakhimmya pemerintahan Presiden John Adams. Pengganti Adams adalah
Thomas Jefferson yang mengalahkannya pada pemilu tahun 1800. Pada masa
peralihan sebelum penyerahan jabatan presiden, Adams kemudian membuat surat
penunjukkan pengangkatan hakim dan duta besar. Diantarnya yang diangkat
adalah William Marbury, Dennis Ramsay