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Abstract

It rarely happens in Indonesia that children are involved in the dispuies
between the parents. Even though the disputes between the parents have a significant
impact on the fulure live of children, their voices are not listened fo. In the Religions
Courts’ trials, the rights to care the children are automatically given lo the parents
who, buased on the judges’ perspective, have a good quality of parenthood. Althongh the
richts of children who hare achieved their age (mumayyis) to express their voices are
protected in the Compilation of Istamic Law, the jndges rarely ask then. The Act
No. 23 of 2002 stresses the importance of the children’s participation in whatever
their interest is concerned.

Abstrak

Di Indonesia, anak-anak jarang sekali dilibatkan dalam perselsiban orang
tia. Snara mercka tidak didengarkan meskipun sebenarnya perselisihan yang terjad:
antara kedna orang tua punya dampak yang sangat signifikan bagi masa depan
anak-anak. Dalam Pengadilan Agama, hak pemelibaraan anak secara olomalis
diberikan kepada orang tua yang menurnt pandangan hakim memiliki kualitas
yana baik sebagai orang Ina. Meskipun bak-bak menyampatkan pendapal bagi
anak-anak yang sudabh mencapai usia baligh dilindungi dalam Kompilasi Hukun
Isham, hakim jarang sekali menanyakan bal ini kepada mereka. Undang-Undang
‘No.23 tabun 2002 menekankan pentingnya partisipasi anak-anak dalam segala
hal yang berkaitan dengan kepentingan mereka.

Kata kunci: hak pemelibaran anak, hadhanab, Pengadilan Agama
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Pendahuluan

Institusi keluarga dibangun atas dasar pernikahan dan atas pilar-
pilar kehadiran orang tua dan anak-anaknya. Dengan demikian, anak-
anak adalah unsur penting dari scbuah keluarga. Idealnya anak-anak
tinggal bersama ayah dan ibu mercka karena dari ibu anak-anak belajar
atau meniru peran-peran tertentu, sedangkan dari ayah mereka belajar
peran yang lain.

Idealnya keluarga terscbut dikarenakan keluarga menjalankan
fungsi-fungst ideal, yakni sosialisasi, afeksi, perlinduhgan, dan ekonomis.
I'ungsi sosialisasi ini dijalankan dalam bentuk memberi model yang baik
atau buruk bagi anak-anak. Prilaku demokratis, menghargai pendapat
orang lain, menghargai kerja keras, atau prilaku yang penuh kekerasan
seringkali diwariskan dari keluarga melalui sosialisasi. Anak-anak
menyerap dari perilaku dan kebiasaan orang tuanya dan mencontohnya
scrta mengkristalisasi kedalam pola pendidikan anak-anak mereka kelak
ketika mercka menjadi orang tua. Studi yang dilakukan oleh Richard ].
Gilles dalam bukunya Famzly 17iolence, seperti dikutip oleh Paul J. Horton,
menunjukkan generast yang dibesarkan dalam suasana kekerasan adalah
generast yang besar kemungkinannya untuk bersikap ringan tangan
tethadap anak, istri, suami atau temannya.’ Demikian juga dalam buku
Rich Dad Poor Dad, dikatakan bahwa scorang ayah yang kaya akan
mengajari anaknya menjadi pengusaha sedangkan seorang ayah yang
miskin akan mengajari anaknya untuk menjadi pegawai.”’ Hal ini berarti
bahwa nilai tentang menjadi pengusaha dan menjadi pegawai diwariskan
dari orang tua kepada anaknya.

Sedangkan dengan fungsi afeksi berarti keluarga adalah tempat
vang terbaik bagi anak untuk menerima kasih sayang yang tulus. Rasa
afcksilah yang membuat orang tua bekerja keras membanting tulang
membiayar dan mendidik anak-anaknya dari kandungan hingga akhir
hayat. Berbeda dengan hewan yang dikasthi orang tuanya hingga anak
tersebut mandiri, seorang anak manusia dikasihi orang tuanya hingga
akhir hayat. Rasa afekst ini pula yang membuat sebuah keluarga menjadi
solid dan selalu berhasrat untuk berkumpul.

Fungsi perlindungan scbuah keluarga adalah bahwa keluarga
memberikan perlindungan ketika anggotanya sakit, merawatnya di rumah
dan membawanya ke rumah sakit bila perlu, keluarga juga yang
mclindungi aib atau kekurangan anggota keluarganya. Meskipun seorang
anak mempunyai sifat dan kebiasaan yang buruk, keluarga tidak akan
membukanya di hadapan orang lain, karena keluarga adalah ibarat baju
peclindung yang menutupi malu si anak.
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Sedangkan fungsi ckonomis adalah bahwa keluarga mencukupi
kebutuhan-kebutuhan ekonomis keluarga. Scorang anak manusia baru
mulai menjadi tenaga produktif katakanlah pada usia 24-25 tahun. Ini
berarti orang tua mcmbiayai segala kebutuhan ekonomi anak tersebut
sclama lebih dari 24 atau 25 tahun. Ada kalanya kedua orang tua bekerja,
tetapi di keluarga lain mungkin hanya ayah yang bekerja mencart uang,
sedangkan ibu bertugas menjaga alur pengeluaran agar balance antara
pendapatan dan pengeluaran, sebab jika tidak keuangan keluarga akan
oleng, dan agar keluarga tidak sampai berhutang ke sana ke mari.

Dengan fungsi-fungsi ideal tersebut anak menikmati kebahagiaan
di dalam kecluarga. Tetapi untung tak dapat diraih, malang tak dapat
ditolak, dalam perjalanan meniti zaman keluarga terhempas badai
perselisihan. Karena keluarga tidak lagi ideal, fungsi-fungsi idealnya
mungkin pudar. Sebuah kecluarga dapat saja terpisah di Pengadilan
Agama setelah bertahun-tahun hidup bersama sebagai keluarga. Dalam
situasi ini, sebuah Pengadilan Agama dapat mengeluarkan scbuah
putusan yang memutuskan tempat tinggal dan pengasuhan anak, di mana
pengadilan memutuskan bahwa seorang anak tinggal bersama ayah atau
thunya.

Ketika orang tua memutuskan untuk bercerai, pengasuhan
mereka menjadi penting untuk dibicarakan oleh orang tua. Tetapi karcna
ikatan pernikahan orang tua sudah berakhir dan perpisahan
meninggalkan masalah-masalah psikologis pada kedua orang tua, orang
tua sering memperebutkan hak asuh anak. Masing-masing pihak
menganggap dirinya sebagai orang tua terbaik yang berhak mengasuh
anak-anak mercka. Dalam keadaan seperti ini, payung hukum melalui
putusan hakim yang dapat memberikan kepastian hukum bagi para pihak
menjadi instrumental dan sentral.

Hadhanah Dalam Konsep Figh Dan Hukum Positif
1. Hadhanah Dalam Konsep Figh

Muhamad Ibnu Ismail Al-San’ani mendefinisikan hadhanah
dengan memelihara anak yang belum mampu mengurus diri dan
menjaganya dati sesuatu yang dapat membinasakan atau membahayak'm
Sedangkan Sayid Sabiq mendefinisikannya dengan  “pemecliharaan
terhadap anak kecil (laki-laki atau perempuan) atau pemecliharaan
terhadap orang yang kurang waras, yang mana mereka belum dapat
membedakan antara baik dan buruk, belum mampu dengan bebas
mengurus diri sendiri dan belum tahu mengerjakan sesuatu untuk
kebaikan, dan menjaganya dari  sesuatu yang menyakiti dan
membahayakanya, mendidik serta mengasuhnya, baik fisikk maupun
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mental, dengan tujuan agar mercka mampu menegakan kehidupan yang
sempurna dan  bertangungjawab®  Hadhanah dapat pula dibaca
hidhanah® yang menurut fugaha Hanifah berarti usaha mendidik anak yang
dilakukan olch orang yang mempunvai hak mengasuh.® Menurut ulama
Svaft'ivah, Midbanah ialah mendidik orang vang adak mampu mengurus
dirinya sendiri dan memeliharanya dari apa yang  membahayakannya,
meskipun orang tersebut  telah dewasa. Seperti membantu dalam hal
membersihkan badannya, mencucikan pakaiannya, meminyaki rambutnya,
dan lain-lainnya. Dan juga termasuk menggendong anak dalam buaian
dan mengayun-ngayunkannya supaya dapat tidur dapat discbut dengan
Dichenely menmrt vlama Syafi'iyah.

Sckalipun definisi yang dikemukan para ahli fikih diatas bervariasi
namun intinya hadhanah itu adalah pemecliharaan anak yang belum
mumayyiz atau sudah dewasa tapi cacat mental, akan tctapi fakta
dalam realitas budaya di Indonesia sesungguhnya hadhanah ini  tidak
hanya pada anak yang belum mumayyiz tapi juga pada anak yang sudah
mumayyiz, sampai sianak menikah.

Ayah dan itbu mempunyai tangung jawab yang sama besarnya
dalam melaksanakan hadhanah terhadap anak yang dilahirkan, hadhanah
tersebut mencakup pemberian makan, pakaian, keschatan, pendidikan,
perlindungan dari segala macam bahaya dan hal-hal lain yang diperlukan.

Para ulama scpakat bahwasanya melaksanakan  hadhanah
terhadap anak yang dilahirkan adalah wajib. Tetapi mercka berbeda dalam
hal, apakah hadhanah ini menjadi hak orang tua (terutama ibu) atau
halk anak. Ulama mazhab Hanafi dan Maliki  berpendapat bahwa hak
hadhanah itu menjadi hak ibu schingga 1a dapat saja mengeugurkan
haknya. "T'etapi menurut jumhur ulama, hadhanah itu menjadi hak bersama
antara orang tua dan anak. Pendapat yang senada juga disampaikan
Wahbah al-Zuhaily menurutnya hak hadhanah adalah hak bersyarikat
anfara ibu, ayah dan anak akan tetapi menurutnya jika terjadi pertengkaran
maka yang didahulukan adalah hak atau kepentingan si anak.® Disamping
itu ada juga yang berpendapat bahwa bidhanah (hadhanab) ita merupakan
hak Allah SWT, pendapat ini dikemukakan olch al-Tbadhiyah--salah
satu  kelompok Khawarij, menurut  golongan ini jika pengasuh
menggugurkannya, maka bidbdial (hadbanah) tersebut tidak menjadi gugur
bahkan harus tetap dipaksakan kecuali jika ada uzur yang menghalangi
pelaksanaanya. Mercka, seakan-akan kettka menentukan hal terscbut
bersandar kepada  (keyakinan) bahwa  fudbanah  disyariatkan  untuk
memelihara jiwa. Sedangkan menjaga jiwa merupakan salah satu hak
bagi Allah SWT.”

Dalam  ikatan scbuah perkawinan, ibu dan avah  sccara
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bersama berkewajiban untuk memelihara anak hasil dari perkawinan
terscbut. Demikian juga pada saat  perceraian ibu atau ayah tetap saja
berkewajiban memelihara anaknya demi kepentingan si anak. Persoalannya
adalah bagaimana sctelah terjadinya perceraian terjadi persclisihan antara
suami dan isti mengenai penguasaan dan  pemcliharaan  anak-anak,
siapakah yang lecbih diutamakan apakah  ibu atau ayah? Untuk
menjawab persoalan ini ada baiknya merujuk pada sebuah hadits yang
diriwayatkan olch Amr bin Syu’aib, dari ayahnya, dari kakcknya
Abdullah bin Amr, bahwa ada scorang wanita yang mengadukan
permasalahannnya kepada Rasulullah saw, yang bunyi haditsnya
adalah scbagai berikut:
4l ZfJ;;JZ\La 43 ;s;ﬁ;;\'c g 4] a.s-‘L-’ BT a.s-‘-’\-‘\ A Jem o
e A uﬂa a Jausled J \o8 u.m dc ¥% uia\jj g.ﬁﬂa ol B
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“Wahai Rasulullah, sesunggubnya ini  adalal  anakin,
perutkulah yang telalh  mengsandungnya, bunaianknlah yang telah
melindunginya dan air susuku pula yang menjadi minuniannya.
Tetapi saat ini bapaknya menisabkan ia dariku”. Maka Rasnlullah
saw bersabda” Kamulah yang berbak atas anak itu, selagi kamu
belum menikab dengan laki-laki lain(“,(HR. Imam ahmad dan
Abu Daud).

Dari hadis di atas jelaslah bahwa jika pasangan suami istri
bercerai yang dari hubungan mercka menghasilkan anak ‘vang masih
kecil, maka istrilah yang paling berhak memelihara dan merawat anak itu
schingga anak tersebut dewasa.' Bahkan dalam hadis yang lain, terkait
dengan ini, Rasulullah mengancam orang yang memisahkan anak dart
ibunva. Rasulullah bersabda, “barangsiapa vang memisahkan antara
scorang ibu dengan anaknya, niscaya Allah akan memisahkan orang itu
dengan kekasihnya di hari kiamat.” Disamping itu alasan lainnya kenapa ibu
vang paling berhak dalam mengasuh anak yang masih kecil adalah adanya
pernyataan Abu Bakar Siddiq yang mengatakan bahwa: Tbu lebih
cenderung  (sabar) kepada anak, lebih halus, lebih pemurah, lebih
penyantun, lebih baik dan lebih penyayang. Karena itu ia lebih berhak atas
nnnknya‘:.

Dengan demikian jelaslah jika terjadi perceraian, maka yang
berhak memelihara anak yang belum mumayyiz tersebut adalah pihak ibu
keutamaan hak ibu itu ditentukan olch dua syarat yaitu: dia belum kawin
dan dia memenuhi syarat untuk melaksanakan tugas Jadhanah. Bila
kedua atau salah satu dari syarat ini tidak terpenuhi, umpamanya
dia telah kawin' atau tidak memenuhi persyaratan, maka ibu
ridak lebih utama dari ayvah. Bila syarat itu tidak terpenuhi maka hak
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pengasuhan pindah kepada urutan yang paling dekat yaitu ayah'

Namun  sckalipun demikian scorang  hadhinah yang
menangani dan menyelengarakan kepentingan anak kecil yang diasuhnya,
haruslah memiliki kecukupan dan kecakapan. Kecukupan dan kecakapan
int memerlukan syarat-syarat tertentu. Syarat-syarat scorang hadhinah
(ibu asuh) adalah sebagai berikut:

1) Berakal schat dan dewasa. Orang yang kurang akal dan gila
tidak boleh menangani hadhanah karcna mereka ini tidak dapat
mengurusi dirinya sendiri. Karena itu ia tidak boleh discrahi tugas
untuk mengurusi orang lain."

2) Mampu mendidik; karena itu tidak boleh menjadi pengasuh
orang yang buta atau rabun, sakit menular atau sakit yang
melemahkan jasmaninya untuk mengurus kepentingan anak kecil, tidak
berusia lanjut, yang bahkan ia sendiri perlu diurus, bukan orang
yang mengabaikan urusan rumahnya schingga merugikan anak kecil
vang diurusnya, atau bukan orang yang tinggal bersama orang yang
sakit menular atau bersama orang yang suka marah kepada anak anak,
sckalipun kerabat anak kecil itu sendirt, schingga akibat kemarahannya
itu tidak bisa memperhatikan kepentingan si anak secara sempurna dan
menciptakan suasana yang tidak baik.'

3) Amanah dan berbudi. Scorang pengasuh harus memiliki prilaku
amanah dan berbudi sebab orang yang curang tidak aman bagi anak kecil
dan tidak dapat dipercaya tidak dapat menunaikan kewajibannya
dengan baik bahkan nantinya si anak dapat meniru atau berkelakuan
seperti kelakuan orang yang curang ini.

4) Islam; hadhanah merupakan masalah perwalian anak kecil
Muslim karena itu dia tidak bolch diasuh olch pengasuh yang bukan
Muslim. Sebab  Allah tidak membolehkan orang Mukmin di bawah
perwalian orang kafir. Demikian pendapat scbagian besar ulama,
berbeda dengan Tbnu al-Qasim, Mazhab Hambali, sebagian kalangan
Hanafiyah, dan Imam Muhammad Abu Zahrah,mercka berpendapat
bahwa orang yang mclakukan hadhanah untuk anak kecil yang belum
mumayyiz tidak disyaratkan beragama islam karena itu menurut mereka
hak hadhanah seorang ibu terhadap anaknya yang dilahirkan melalui
pernikahan secara islam tidak menjadi gugur disebabkan ibu tidak
beragama Islam, kecuali jika si anak itu sudah mumayyiz, karcna dalam
umur schelum mumayyiz, seorang anak masih sangat membutuhkan
kasih sayang ibu kandungnya, scbab ibu lebih mengerti dengan
kebutuhannya. Namun Abu Zahrah menegaskan bahwa hak hadhanah
seorang ibu yang non-Muslim terhadap anaknya yang Muslim dan belum
mumayyiz dapat  gugur bila mana diketahui adanya tingkah laku atau
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kesengajaan si ibu untuk mempengaruhi anak terscbut agar memcluk
agamanya.'’

5) Tbunya dalam status belum nikah lagi; jika si ibu telah
nikah lagi dengan laki-laki lain maka hak hadhanahnya hilang. Hal ini
berdasarakan hadits Nabi Saw.yang berbunyi:

ol USSR U G e (B 81 ) g el o Al
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Hilangnya hak ibu untuk melakukan hadhanah  karena
kawin dimaksudkan untuk melindungi kemaslahatan anak, karena
dikhawatirkan suami yang baru tidak ridho jika istrinya tersibukkan dengan
memelihara anak yang bukan anaknya, akan tetapi ada pengecualian
tctapnya hak pemeliharaan ibu terhadap anaknya sckalipun sitbu
tclah menikah, yaitu jika'’:Pertama, Jika wanita pengasuh itu
menikah dengan scorang laki-laki yang mempumpunyai hubungan
kerabat yang Muhrim dengan anak yang diasuh seperti kakek atau
paman(nya) Kedua,Pernikahan Wanita Hadhinah dengan Laki-laki
Yang mempunyai Hubungan Kerabat Tetapi Bukan Muhrim Bagi
Anak scperti anak paman, maka hak hidhanah wanita tersebut tidak
gugur, namun ia harus mendapatkan ridha dari suaminya . ketiga,
wanita pengasuh itu menikah dengan scorang pria asing bagi anak akan
tetapi keadaan  menuntut agar wanita tersebut tetap menjadi
pengasuh anak tersebut demi kemaslahatannya

6) Merdcka; scorang budak biasanya sangat sibuk dengan
urusan-urusan dengan tuannya, schingga ia tidak ada kesempatan
untuk mengasuh anak kecil

Sclain syarat syarat di atas, di antara ulama ada yang
mcnambahkan syarat lainnya, yaitu pengasuh harus mempunyai kafa’ah
atau martabat yang scpadan dangan kedudukan si anak,” maksudnya agar
pengasuh dapat memberikan pendidikan yang layak bagi si anak schingga
keadan anak itu bertambah baik dari segi jiwa dan raga si anak. Syarat-
svarat vang disebutkan di atas bersifat kumulatif, artinya syarat-syarat
terscbut harus dipenuhi seluruhnya, jika tidak terpenuhi satu saja, maka
gugurlah kebolchan menyelengarakan hadanah-nya.*'

Jika ibu berhalangan, meningal dunia, sementara anaknya belum
mumayyiz maka selanjutnya yang akan melakukan hadhanah® adalah
scbagai berikut™:

1. Kclompok kerabat perempuan garis lurus ke atas, yaitu (setelah
ibu), nenek garis ibu dst, yang menurut Imam Syafi’i jika

ALQALAM 270 Vol. 27, No. 2 (Mci-Agustus 2010)



kelompok pertama tersebut tadi tidak ada atau berhalangan,
maka hak hadhanah langsung berpindah kepada ayah
kandungnya. Artinya, kelompok-kelompok kerabat yang berikut
int baru berhak melakukan hadhanah bilamana ayah tidak ada
atau berhalangan.
. Nenck garis ayah
3. Kerabat kelompok saudara perempuan kandung dari anak,
saudara perempuan seibu, saudara perempuan  seayah,
kemudaian anak perempuan dari saudara perempuan scibu.
4. Bibt seibu, selanjutnya bibi scbapak,
Anak perempuan dari saudara perempuan  seayah, anak
petempuan  dari saudara laki-laki  scibu, seterusnya anak
perempuan dari saudara sebapak
6. Bibi kandung scbelah ayah, selanjunya yang seibu, dan
kemudian yang sebapak
7. Bibi kandung dari ibu, kemudaian bibi sebapak, seterusnya bibi
scibu. Setelah itu, bibi kandung, bibi sebapak, dan setcrusnya
bibt seibu dari bapak.

N

w

Mecnurut Imam Syaft’i, karcna ayah telah menduduki urutan
kedua dari kelompok-kelompok diatas, sctelah kelompok ibu dan nenck,
maka setelah kelompok kelompok di atas tidak ada atau berhalangan, hak
hadanah pindah kepada kerabat dckat laki-laki (setelah ayah), yaitu kakek
garis ayah dan scterusnya, sepetti dalam urutan yang akan disebutkan
kemudian. Sedangkan menurut sebagian Hanafiyah, setelah kelompok-
kelompok diatas tidak ada/berhalangan, hak hadhanah barpindah ke
ayah, dengan urutan scbagai berikut™: 1) kelompok kerabat laki-laki garis
lurus keatas, yaitu ayah, kakek dari garis ayah dan seterusnya. 2)
Kelompok kerabat saudara laki-laki kandung, kemudian yang seayah, dan
seterusnya keturunan laki-alaki mercka. 3) Kelompok kerabat paman,
yakni saudara laki-laki kandung ayah, saudara scayah, dan keturunan laki-
laki mereka. 4). Kelompok kerabat paman kandung dati ayah (saudara
laki-laki kandung dari kakek garis ayah), kemudian paman sebapak, dan
keturunan laki-laki mereka.

Dalam hal kelompok-kelompok di atas berhalangan, dalam
Mazhab Syaft’i terdapat dua fatwa. Pertama, fatwa yang menetapkan
bahwa kelompok kerabat sawil arbam, tidak berhak melakukan hadhanah
karena mercka dianggap sebagai kerabat jauh dalam kajian kewarisan.
Menurut fatwa ini, tugas hadhanah berikutnya dilakukan olch scorang
atau lembaga yang ditunjuk olch hakim. Fatwa yang kedua menetapkan,
bahwa jika kelompok-kelompok terscbut di atas berhalangan, maka tugas
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hadhanah dilakukan olch kerabat-kerabat yang akan discbut kemudian.
Alasannya, meskipun mercka tidak termasuk ahli waris yang mungkin
mendapat harta wartsan, namun mercka ini pada dasarnya akan lebih
merasakan  kasih sayangnya terhadap anak itu. Fatwa (kedua) ini
didukung oleh sebagian kalangan Hanabilah dan kalangan Hanafiyah.
Sctelah kelompok kerabat ini tidak ada, baru tugas hadhanah dilakukan
olch orang yang ditunjuk oleh pemerintah. Berdasarkan fatwa ini, maka
hak hadhanah sclanjutnya dipegang olch kerabat, antara lain kakek dari
garis ibu, dan paman dari garis ibu, baik yang kandung, maupun yang
sebapak dan scibu.  Setelah kelompok i tidak ada, barulah hak
hadhanah dilakukan olch pihak yang ditunjuk olch hakim.”

Bila anak telah melewati masa kanak-kanak, yaitu mencapai usia
tujuh tahun, atau delapan tahun, yang dalam figh dinyatakan scbagai
mnmayyis, dan dia tidak idiot, antara ayah dan ibu bersclisth dalam
mcmpercbutkan hak hadhanah, maka si anak diberi hak pilih antara
tinggal bersama ayah atau ibunya untuk pengasuhan sclanjutnya.
Inilah pendapat sebagian ulama, di antaranya Imam Ahmad dan al-
Syaft’iy™’. Pendapat ini didasarkan pada hadis Nabi yang artinya:

Seorang perempuan berkata kepada Nabi SAW: "Ya Rasul Allah,
sesungenhnya suami - saya ingin  membawa anak  saya, sedangkan dia  banyafk
wembantu saya dan  menimbaknn air dari sumnr Abu "Unbab, kemudian
sitaminyn datang. Nabi berkata: "Hai anak, ini ayamn dan ini ibimn ambillab
sakil satn tangan di antara kednanya yang kamiu senangi. Anak. itu memegang langan
thitnya dan berlalu bersama ibunya itn.

Hak pilih diberikan kepada si anak bila terpenuhi dua syarat,
vaitu: Perfama: kedua orang tua® tclah memenuhi syarat untuk mengasuh.
Bila salah satu memenuhi syarat dan vang satu lagi tidak, maka si anak
discrahkan kepada yang memenubht syarat, baik ayah atau ibu. Kedwa: s/
anak tidak dalam keadaan idiot. Bila si anak dalam keadaan idiot, meskipun
telah melewati masa kanak-kanak, maka ibu yang berhak mengasuh; dan
tidak ada hak pilih untuk si anak.” Berbeda dengan Imam Malik dan Abu
Hanifah yang tidak memberikan hak pilih kepada si anak sekalipun anak
terscbut telah mumayyiz  Abu Hanifah berpendapat bahwa bila si anak
tclah  dapat hidup mandiri, baik dalam berpakaian, makan, dan
membersihkan  badannya, maka ayah lcbith berhak atasnya. Malik
berpendapat bahwa ibu yang lebih berhak.”

Untuk anak perempuan yang tclah mencapal masa famyis;, ulama
berbeda pendapat.™ Menurut Abu Hanifah bahwa ibu lebih berhak
untuk melaksanakan badhanah sampai dia kawin atau haidh. Sedangkan
menurut Imam Malik ibu lebih berhak sampai dia kawin atau bergaul
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dengan suaminya. Berbeda dengan kedua pendapat di atas, Imam
Ahmad betpendapat bahwa anak perempuan itu diberikan kepada ayah,
namun  Imam Syaftiy berpendapat bahwa anak perempuan itu diberi
pilihan untuk hidup bersama ayahnya atau ibunya, sebagaimana yang
berlaku pada anak laki-laki.

2. Hadhanah dalam Konsep Hukum Positif

a. Hadhanah dalam Kompilasi Hukum Islam

Hadhanah, sebagai salah satu akibat dari perceraian, diatur dalam
KHI. Scbagai sebuah sumber hukum untuk perkara-perkara dalam
bidang hukum keluarga Indonesia, KHI mengatur masalah hadbanah pada
Pasal 105, 149, dan156.

Pada Pasal 105 dinyatakan bahwa jika terjadi perceraian: a.
pemeliharaan anak yang belum mumayyiz atau belum berumur 12 tahun
adalah hak ibunya; b. pemeliharaan anak yang sudah mumayyiz; diserahkan
kepada anak untuk memilih di antara ayah dan ibunya sebagai pemegang
hak pemeltharaannya; c. biaya pemeliharaan ditanggung olch ayahnya.

Pada Pasal 149 huruf (d) dinyvatakan bahwa jika pernikahan
berakhir dengan talak, mantan suami wajib memberikan biava hadhanal
untuk anak-anaknya yang belum berumur 21 tahun.

Sedangkan dalam Pasal 156 dinyatakan bahwa sebagai dampak
perceraian:

a. Anak yang belum mumayyiz berhak mendapatkan Jadbanah dari
ibunya, kecuali jika ibunya telah meninggal dunia, maka
kedudukannya digantikan oleh: 1) wanita-wanita dalam garis lurus
ke atas dari pihak ibu; 2) ayah; 3) wanita-wanita dalam garis lurus
ke atas dari pihak ayah; 4) saudara perempuan dari anak yang
bersangkutan; 5) wanita-wanita kerabat sedarah menurut gari
samping dari ayah.

b. Pasal ini dinyatakan bahwa anak yang sudah mumayyis: berhak
memilih untuk mendapatkan hadbanah dari ayah atau tbunya.

¢. Apabila pemegang hadhanah ternyata tidak dapat menjamin
keselamatan jasmani dan rohani anak, meskipun biaya nafkah dan
hadhanah telah dicukupi, maka atas permintaan kerabat yang
bersangkutan  Pengadilan  Agama dapat memindahkan hak
hadhanah kepada kerabat lain yang mempunyai hak hadhanah
pula.

d. Semua biaya hadhanah dan nafkah anak menjadi tanggung jawab
ayah menurut kemampuannya.

¢. Jika tetjadi perselisihan mengenai hadhanah dan nafkah anak,
Pengadilan Agama memberikan putusannya.
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f. Pengadilan dapat pula dengan mengingat kemampuan ayahnya
menetapkan jumlah biaya untuk pemeliharaan dan pendidikan
anak-anak yang tidak turut padanya.

b. Hadhanah dalam UU Perkawinan ( UURI No. 1 tahun 1974)

UURI No. 1 tahun 1974 tentang perkawinan menycbutkan
aturan pengasuhan anak sctelah perceraian, namun tidak dalam istilah
Jigh hadhanah. UU Perkawinan ini mengaturnya dalam Pasal-pasal 41 dan
45.

Dalam Pasal 41 dikatakan bahwa sebagai akibat perkawinan: 1.
ayah dan ibu wajib memelihara dan mendidik anak mereka, secmata-mata
berdasarkan kepentingan terbaik bagi anak. Jika ada persengketaan
tentang pemeliharaan anak Pengadilan akan mengeluarkan putusan. Di
dalam ayat (2) Pasal ini dinyatakan bahwa ayah bertanggung jawab atas
scluruh biaya pemcliharaan dan pendidikan anak. Dalam hal auah dalam
kenvataannya tidak  dapat memenuhi  tanggung jawab  terscbut,
Pengadilan dapat menentukan bahwa ibu juga memikul tanggung jawab
terscbut. _

Dalam Pasal 45 dinyatakan bahwa: 1. kedua orang tua wajib
memelihara dan mendidik anak mereka dengan baik; 2. kewajiban
terscbut berlaku hingga anak kawin atau dapat berdiri sendiri. Kewajiban
mana berlaku terus meskipun perkawinan antara kedua orang tua putus.

c. Hadhanah dalam UU Perlindungan Anak (UURI No. 23
tahun 2002)

Pasal-pasal yang berkaitan dengan pengasuhan anak di dalam UU
tentang Perlindungan Anak (UURI No. 23 tahun 2002) adalah Pasal 2, 6,
7. 14, 24, 26, dan 42. Pada Pasal 2 dikatakan bahwa perlindungan anak
disclenggarakan menurut prinsip-prinsip Konvensi Hak Anak: non-
diskriminasi; kepentingan terbaik bagi anak; hak untuk hidup,
kelangsungan hidup dan berkembang; dan  penghargaan terhadap
pendapat anak. Pada Pasal 6 dikatakan bahwa [s]etiap anak berhak untuk
berpikir dan berckspresi scsuai dengan tingkat kecerdasan dan usianya,
dalam bimbingan orang tua. Pada Pasal 7 Ayat (1), dikatakan bahwa
sctiap anak berhak untuk mengetahul orang tuanya, dibesarkan, dan
diasuh olch orang tuanya sendiri.

Schain itu pada Pasal 14 dinyatakan pula bahwa sctiap anak
berhak untuk diasuh olch orang tuanya sendiri kecuali jika ada alasan
dan/atau aturan hukum yang sah menunjukkan bahwa pemisahan itu
adalah demi kepentingan terbaik bagi anak dan merupakan pertimbangan
terakhir. Pada Pasal 24 dinyatakan bahwa Negara dan pemerintah
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menjamin anak untuk mempergunakan haknya dalam menyampaikan
pendapat sesuai dengan usia dan tingkat kecerdasan anak.

Pasal 26 huruf (a) yang menegaskan bahwa orang tua
berkewajiban dan bertanggung jawab untuk mengasuh, memelihara,
mendidik, dan melindungi anak.

Putusan Pengadilan Agama tentang Hadbanah
1. Jenis-jenis Perkara Hadbanab

Putusan  Pengadilan  Agama  tentang  hadbanal  dapat
diklasifikastkan menjadi putusan dari  gugatan badhanah murni dan
putusan perkara perceraian kumulasi dengan  hadhanah. Dari 60 perkara
vang diteliti, hanya dua putusan yang merupakan putusan dati gugatan
lvidhanal murni, artinya putusan dari gugatan vang pokok perkaranya
tentang sengketa hadhanah.  Sisanya, vaitu 58 putusan, adalah putusan
perkara perceraian kumulasi dengan hadhanah.

Sccara hukum, mengajukan gugatan hadbanah bersama dengan
gugatan perceraian itu dibolchkan di Pengadilan Agama berdasarkan
ketentuan Ayat (1) Pasal 86 UURI No. 7 tahun 1989 jo. UURI No. 3
tahun 2006 yang menyatakan bahwa “gugatan tentang penguasaan anak,
nafkah istri, nafkah anak, dan harta bersama suami isteri dapat diajukan
bersama-sama  dengan gugatan perceraian.” Dalam hal ini gugatan
perceraian merupakan gugatan utama (pokok), sedangkan hak asuh anak
merupakan gugatan tambahan (asscsoir). Scbagai gugatan tambahan,
apabila Pengadilan Agama menolak gugatan perccraian, maka sccara
otomatis gugatan terhadap hak asuh anak akan tertolak juga. Namun
apabila gugatan perceraian itu diterima maka gugatan tentang hak asuh

. . . 31
anak mungkin akan diterima.

2. Hukum Materiil Pada Putusan Perkara Hadhanah

Dari penelitian terhadap putusan Pengadilan Agama dalam
perkara hadhanah, ditemukan bahwa para hakim Pengadilan Agama
dalam menyclesaikan perkara hadhanah mengacu kepada UURI No. 1
tahun 1974 tentang Perkawinan, Kompilasi Hukum Islam, UURI No. 23
tahun 2002 tentang Perlindungan  Anak, Yurisprudensi Mahkamah
Agung, Vigh al-Sunnab, dan [adits.

Pasal-pasal dari UURT No. 1 tahun 1974 yang diacu olch hakim
Pengadilan Agama adalah Pasal 41 dan 45. Dalam Pasal 41 dinyatakan
bahwa sebagai akibat dari perkawinan adalah: 1. bapak dan ibu wajib
memelihara dan mendidik anak mercka, semata-mata  berdasarkan
kepentingan anak. Apabila ada perselisthan mengenai penguasaan anak
Pengadilan memberikan keputusannva; 2. bapak bertanggung jawab atas
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semua biaya pemeliharaan dan pendidikan yang dipetlukan anak itu,
‘bilamana bapak dalam kenyataannya tidak dapat memenuhi kewajiban
terschut, Pengadilan dapat menentukan ibu ikut memikul biaya tersebut.

Selanjutnya Pasal 45 mengatakan bahwa: 1. kedua orang tua wajib
memelihara dan mendidik anak-anak mercka dengan scebaik-baiknya; 2.
kewajiban orang tua tersebut berlaku hingga si anak kawin atau dapat
berdiri sendiri, kewajiban mana betlaku terus meskipun perkawinan
antara kedua orang tua putus.

Sedangkan dari KHI, hakim mengacu kepada Pasal 105, 149, dan
156. Dari Pasal 105, hakim mengacu kepada huruf a, b, dan c. Menurut
huruf (a). pemeliharaan anak yang belum mumayyis; atau belum berumur
12 tahun adalah hak ibunya; b. pemcliharaan anak yang sudah mumayyiz;
discrahkan kepada anak untuk memilih di antara ayah dan ibunya scbagat
pemegang hak pemcliharaannya; c. biaya pemecliharaan ditanggung oleh
bapaknya.

Dalam Pasal 149 dikatakan bahwa, “bekas suami wajib
memberikan biaya hadbanab untuk anak-anaknya yang belum mencapat
umut 21 tahun.”

Sclanjutnya hakim mengacu kepada Pasal 156 yang mengatakan
bahwa sebagai akibat dari perceraian, khususnya huruf b, ¢, d, ¢, dan f.
Mecnurut huruf (b) anak yang sudah mumayyiz; berhak memilih untuk
mendapatkan hadbanah dari ayah atau ibunya; (c). Apabila pemcgang
hadhanah ternyata tidak dapat menjamin keselamatan jasmani dan rohani
anak, meskipun biaya nafkah dan hadhanah telah dicukupi, maka atas
permintaan  kerabat yang bersangkutan Pengadilan Agama dapat
memindahkan hak hadhanah kepada kerabat lain yang mempunyai hak
hadhanah pula; (d). Semua biaya hadhanah dan nafkah anak menjadi
tanggung jawab ayah menurut kemampuannya; (¢). Bilamana terjadi
perselisihan mengenai hadhanah dan nafkah anak, Pengadilan Agama
memberikan putusannya.

Sedangkan dari UURI No. 23 tahun 2002, hakim mengacu
kepada Pasal 14 dan 26. Pasal 14 menyatakan bahwa setiap anak berhak
untuk diasuh oleh orang tuanya sendiri kecuali jika ada alasan dan/atau
aturan hukum yang sah menunjukkan bahwa pemisahan itu adalah demi
kepentingan terbaik bagi anak dan merupakan pertimbangan terakhir..

Sedangkan Pasal 26 Ayat (1) Huruf (a) mengatur bahwa orang tua
berkewajiban dan bertanggung jawab untuk mengasuh, memeclihara,
mendidik, dan melindungi anak.

Di samping produk perundang-undangan dan KHI itu, hakim
juga mengacu kepada Yurisprudensi Mahkamah Agung, Hadits, dan
Kitab Figh. Dalam sebuah putusan ditemukan bahwa hakim mengacu
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pada Yurisprudensi Mahkamah Agung RI No. 102k/SIP/1973 bahwa
ibu yang berhak mengasuh dan merawat anak jika anak belum cukup
umur.

Sclain itu, ditemukan juga bahwa hakim mengacu kepada hadits
riwayat Ahmad dan Abu Daud, yang berbunyi:

Ya Rasululallah, scsungguhnya anak saya ini saya yang
mengandungnya, dan saya yang menyusuinya serta sayalah yang menjadi
penjaganya, sedangkan ayahnya telah menceraikan saya dan hendak
bermaksud memisahkan dia dari saya. Rasulullah bersabda: engkaulah
vang lebih berhak pada anakmu selama engkau belum menikah.

Dari Kitab Figh, hakim mengacu kepada Figh Sunnah Jilid 11
karya Sayyid Sabiq, yang artinya: “tidak bolech menjadi pengasuh orang
vang buta atau -rabun, sakit menular atau sakit yang melemahkan
jasmaninya untuk kepentingan anak kecil” Hakim mengacu kepada
Kitab Figh Sunnah ini untuk perkara perebutan anak antara seorang ibu
vang menderita HIV dan ayah titinya. Dalam hal ini, karena penyakit
HIVnya ibu terscbut tidak dapat mengasuh anaknya dengan baik. Untuk
memperkuat putusannya ini hakim juga mengacu kepada Pasal 14 UURI
No. 23 tahun 2002 yang berbunyi: “Sctiap anak berhak diasuh orang
tuanya sendiri, kecuali ada alasan dan atau aturan hukum yang sah
menunjukkan bahwa pemisahan itu adalah demi kepentingan terbaik bagi
anak dan merupakan pertimbangan terakhir”; serta adagium: “Salus
populi suprema lex” yang artinya kesejahteraan rakyat merupakan hukum
vang tertinggi.

3. Pilihan antara Ibu atau Ayah sebagai Pemegang Hak Hadbanah
Akhir dari scbuah sengketa di ruang pengadilan tentang hadhanah
adalah memilih antara ayah atau ibu scbagai pemegang hak hadbanab.
Dalam hal ini, temuan penclitian menunjukkan bahwa:
a. Hakim menentukan berdasarkan tempat tinggal anak selama
ini.

Putusan dengan nomor 1004/Pdt.G/2006/PAJT, 644/Pdt.G/
2007/PAJT, 1292/Pdt.G/2006/PAJS, dan no. 138/Pdt.G/2006/PAJT
menunjukkan bahwa hakim memutuskan hak asuh anak jatuh ke tangan
ayah atau ibu adalah berdasarkan pada siapa anak itu tinggal dan diasuh
sebelum perkara itu diajukan.

Meskipun demikian, jika anak sebelum perkara diajukan tinggal
bersama ayah atau ibunya, tetapi ternyata ayah atau ibunya melanggar
norma-norma sosial, maka hakim tidak memutuskan berdasarkan tempat
tinggal anak selama ini. Contoh kasus adalah putusan no.
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1242/Pdt.GG/2007/PAJT yang merupakan kasus gugat cerai antara S dan
MPS. Dari duduk perkara diketahui bahwa pasangan ini memiliki scorang
anak (BLS-7 tahun), disebutkan bahwa tergugat sering main judi dan
hura-hura. Disebutkan juga bahwa penggugat dan tergugat telah pisah
rumah, di mana penggugat pergi ke rumah orang tua penggugat.
Dikatakan juga bahwa karena itu tergugat tidak layak sebagai pengasuh
anak mercka dan penggugat sangat mengharapkan dapat mengasuh anak
~mercka, dan akta kelahiran anak ada pada tergugat. Dalam petitumnya,
penggugat mohon diputuskan bahwa penggugat sebagai pengasuh anak
mereka dan mohon hakim memerintahkan tergugat menycrahkan akta
kelahiran anak. Dalam repliknya, penggugat tetap pada gugatan untuk
mendapatkan hak asuh anak sckalipun telah dibuat kesepakatan tentang
hak asuh anak antara penggugat dan tergugat, karena penggugat merasa
kesepakatan itu telah disiapkan terlebih dahulu oleh kuasa hukum
tergugat. Dalam dupliknya, tergugat tetap mempertahankan hak asuh atas
anak mercka. Dalam pemeriksaan saksi, diketahui bahwa penggugat dan
tergugat tclah pisah tempat tinggal sclama 2 (dua) tahun, dan sclama
berpisah itu anak diasuh oleh tergugat. Dalam putusan hukumnya, hakim
menectapkan hak asuh anak pada penggugat dan memerintahkan tergugat
untuk menyerahkan akta kelahiran anak pada penggugat. Dalam putusan
ini terlihat jelas bahwa hakim beranjak dari kebiasaan memutus
berdasarkan tempat tinggal anak menuju putusan yang tidak biasa karena
tempat tinggal si anak selama ini tidak kondusif bagi tumbuh kembang
anak.

b. Hakim lebih menyukai ibu sebagai figur ideal pengasuh
anak
Dalam banyak putusan hakim Pengadilan Agama, ibu tetap
scbagai figur ideal untuk mengasuh anak selama anak itu belum mumayyis;
Contoh  kasus  adalah  putusan no. 959/ Pdt.G/2005/PA]T,
1015/Pdt.G/2007/PAJS,  652/Pdt.G/2007/PAJT,17/Pde.G/ 2004/
PAJT, 852/Pdt.G/2006/PAJS, dan no. 1459/Pdt.G/2007/PAJS.
Penggolongan anak scbagai belum mumayyiz, ini bukan hanya anak yang
berusia di bawah 12 tahun scperti yang dimaksud oleh Huruf (a) Pasal
105 KHI, tetapi juga anak yang berusia di atas 12 tahun, yaitu 13 tahun
seperti pada putusan no. 17/Pdt.G/ 2004 /PAJT, 14 tahun seperti dalam
putusan no. 652/Pdt.GG/2007/PAJT, dan 18 tahun seperti pada putusan
no. 959/Pdt.G/2005/PAJT. Tidak diketahui dari putusan ini apakah
anak vang berusia 18 tahun ini terbelakang mental atau tidak, schingga
hakim mengatakan ia belum mumayyiz, dan karena itu diputus berada
dalam pengasuhan ibu.
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c. Hakim mengacu kepada kesepakatan yang dibuat antara
ayah dan ibu.

Di samping 1tu, hak pengasuhan anak juga ditentukan oleh
kesepakatan yang dibuat antara ayah dan ibu. Contoh kasus adalah
putusan no. 607/Pde.G/2004/PAJT, 760/Pde.G/2005/PAJT, 340/
Pde.GG/2004/PAJT. Putusan no. 607/Pdt.G/2004/PAJT misalnya, yang
mcrupakan putusan atas perkara cerai talak antara MR dan LR. Dalam
duduk perkara diketahui bahwa pasangan ini memiliki dua anak (masing-
masing berusia 13 tahun dan 6 tahun). Dalam petitumnya tidak ada
permohonan tentang anak. Namun dalam pertimbangan fakta disebutkan
bahwa telah ada kesepakatan antara pemohon dan termohon bahwa anak
kedua berada dalam pemeliharaan termohon, sedangkan anak pertama
berada dalam pemcliharaan pemohon. Dalam pemeriksaan hukumnya
hakim menimbang kescpakatan yang telah dibuat itu, namun hakim juga
menimbang bahwa scbagai orang tua pemohon dan termohon tetap
sama-sama berhak untuk menyalurkan kasih sayang kepada anak-anak
terscbut dengan tanpa halangan dari pihak manapun. Akhirnya, dalam
putusannya hakim menctapkan anak pertama berada dalam pemeliharaan
pemohon dan anak kedua berada dalam pemeliharaan termohon.

Penegakan UU NO 23 Tahun 2002 dalam Perkara Hadhanah
Hukum sebagai institusi sosial mempunyai peranan penting
dalam mengadakan perubahan di dalam masyarakat, terutama perubahan
yang dikchendaki (snfended change), yaitu perubahan-perubahan positif
yang dapat memperbaiki keadaan yang kurang baik atau untuk
memecahkan masalah-masalah yang terjadi pada masyarakat. Namun
perubahan sosial ini kadangkala sangat lambat, apalagi jika perubahan itu
dapat dilakukan melalui campur tangan pihak lain. Dalam hal ini pihak-
pthak yang diperlukan itu adalah pembentuk hukum, penegak hukum,
pencari keadilan, dan budaya masyarakat. Soerjono Sockanto mengatakan
bahwa tegaknya hukum ditentukan oleh faktor hukum, faktor pencgak
hukum, faktor sarana, faktor masyarakat, dan faktor kcbudny:mrl.32 Darn
faktor hukum yang dimaksud adalah Undang-undang, dalam hal ini
adalah UU Perlindungan Anak, sedangkan dari faktor penegak hukum
adalah para hakim. Dari faktor sarana di antaranya adalah memadainya
ruang sidang khusus untuk mendengarkan pendapat anak, sedangkan
dari faktor masyarakat adalah maunya masyarakat, dalam hal ini orang
tua, untuk mendengarkan pendapat anak dalam hal-hal yang menyangkut
kepentingan anak. Sedangkan dari faktor kebudayaan adalah segala hasil
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kebudayaan dan segala nilai yang mendukung tegaknya hukum, dalam hal
ini adalah perlindungan anak dan dihargainya pendapat anak.

Sclanjutnya, hukum (7 casu Undang-undang) akan berlaku jika 1a
baik sccara yuridis, filosofis, dan sosiologis. Undang-undang No. 23
tahun 2002 ini sudah baik sccara yuridis dan filosofis. Tetapi mungkin
sccara sosiologis yang masih perlu diperbaiki. Dalam hal ini Komite
Perlindungan Anak Indonesia (yang mewakili pemerintah sesuai dengan
amanat UU No. 23 tahun 2002) dan elemen-elemen masyarakat yang
mensosialisasikan UU ini.

Undang-undang tidak akan bckerja jika pencgak hukum (i casn
hakim) tidak ‘menerapkannya dalam pembuatan putusan atas perkara
percbutan hak asuh anak yang diajukan kepadanya. Terbukti dari 60
Kasus vang dipelajari, hanya ada dua putusan yang mengacu pada UU
No. 23 tahun 2002, itupun tidak mengacu pada pasal 2, pasal 6, dan pasal
24 yang sccara khusus terkait dengan dihargainya pendapat anak.

Selanjutnya, orang tua yang berperkara harus mengedapankan
kepentingan anak. Orang tua yang berselisih harus mengalahkan cgo
mercka demi mendengarkan suara anak yang murni, tanpa rekayasa,
dalam menentukan bagaimana anak diasuh dan kepada siapa anak akan
tinggal setelah orang tua bercerat.

Terakhir, dari faktor kebudayaan adalah bahwa kalangan
intelektual melahirkan karya-karya yang menjunjung tinggi perlindungan
anak, mensosialisasikan kebudayaan yang ramah anak dalam masyarakat.

Dari uraian diatas terlihat bahwa UU No. 23 tahun 2002 belum
terimplimentasi  dalam  putusan hakim pada perkara hadhanah di
Peradilan Agama, hal ini discbabkan oleh:

a. Pengetahuan Hakim

Scdikitnya putusan yang mengacu pada UU No. 23 tahun 2002
itu menunjukkan bahwa hakim sendiri tidak otomatis mengacu pada UU
No. 23 tahun 2002 ketika ada perkara hadhanah diajukan padanya.
Jarangnya digunakannya UU No. 23 tahun 2002 ini mungkin disebabkan
pengetahuan hakim sendiri tentang UU tersebut belum begitu baik, yang
salah satu penyebabnya adalah kurangnya sosialisasi UU No. 23 tahun
2002 kepada hakim. KPAT (Komisi Perlindungan Anak Indonesia), yang
dibentuk khusus untuk mensosialisasikan UU No. 23 tahun 2002, sesuai
dengan amanat Pasal 76 huruf (a) UU No. 23 tahun 2002, bertugas:
mensosialisasikan  scluruh  ketentuan  peraturan perundang-undangan
vang berkaitan dengan perlindungan anak; mengumpulkan data dan
informasi; menerima pcngnduan masyarakat; melakukan pcnclaahan,
pemantauan, cvaluasi; dan  pengawasan terhadap penyclenggaraan
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petlindungan anak, hanya meclibatkan seorang hakim dari setiap
pengadilan sebagai peserta dalam sosialisasi UU tersebut.

Meskipun menurut scorang humas KPAI yang diwawancarai,
KPAT telah melakukan sosialisasi terhadap para pencgak hukum,
termasuk hakim-hakim di pengadilan.” Namun sosialisasi terscbut
kurang maksimal, karena sosialisasi terscbut hanya berbentuk penataran
bagi scbagian kecil hakim. Hakim Pengadilan Agama Jakarta Sclatan
mengatakan bahwa hanya ada satu orang hakim PA Jaksel yang
ditkutkan, itupun hasilnya tidak disosialisasikan ke seluruh hakim PA
Jaksel, hanya disimpan untuk sendiri saja.™ Sedangkan hakim PA Jakarta
Timur mengatakan belum pernah diberi sosialisasi sama sckali oleh
KPAL® Tetapi ketika diusut ternyata terdapat satu orang hakim PA
Jakarta Timur yang pernah mendapatkan sosialisasi tentang UU No. 23
tahun 2002 oleh KPAI, tetapi hakim yang bersangkutan kemudian
dimutasi ke Pengadilan Agama Jakarta Selatan. Akibatnya, pada PA
Jaksel terdapat dua orang hakim yang telah disosialisast UU No. 23 tahun
2002, dan sebaliknya pada PA Jakarta Timur tidak ada lagi hakim yang
sudah tersosialisasi dengan UU No. 23 tahun 2002,

Mungkin inilah di antara alasan mengapa dari 60 putusan hakim
Pengadilan Agama DKI Jakarta tentang perkara hadhanah hanya ada dua
putusan yang mengacu kepada UU No. 23 tahun 2002. Padahal menurut
Soctjono Sockanto, supaya hukum benar-benar dapat mempengaruhi
perikelakuan  warga-warga masyarakat, maka hukum tadi harus
discharkan scluas mungkin schingga melembaga di dalam masyarakat.®

b. Alasan materiil

Mengingat persoalan hak asuh anak ini berkaitan dengan perkara
perceraian orang tua, baik diperkarakan pada saat perceraian atau pasca
perceraian orang tua, para hakim Pengadilan Agama telah mapan dengan
paket hukum yang berkaitan dengan perceraian, yaitu UU No. 1 Tahun
1974 dan Kompilasi Hukum Islam.

Di dalam UU No. 1 Tahun 1974, pasal-pasal yang terkait dengan
hak asuh anak adalah pasal 41 dan 45. Pasal 41 mengatur bahwa akibat
putusnya perkawinan karena perceraian ialah: (a) baik ibu atau bapak
tetap berkewajiban memelihara dan mendidik anak-anaknya, semata-
mata berdasarkan kepentingan anak. Bilamana ada perselisihan mengenai
penguasaan anak-anak, pengadilan memberi keputusannya. Sedangkan
pasal 45 ayat (1) mengatur bahwa kedua orang tua wajib memelihara dan
mendidik anak-anak mercka scbaik-baiknya; (2) kewajiban orang tua yang
dimaksud dalam ayat (1) pasal ini betlaku sampai anak itu kawin atau
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dapat berdiri  sendiri; kewajiban mana berlaku terus meskipun
perkawinan antara kedua orang tua putus.

Ketentuan dalam UU No. 1 Tahun 1974 ini dilengkapi dengan
Kompilasi Hukum Islam. Pasal 105 KHI mengatur bahwa dalam hal
terjadi perceraian: a. Pemeliharaan anak yang belum mumayyiz atau
belum berumur 12 tahun adalah hak ibunya; b. Pemeliharaan anak yang
sudah mumayyiz discrahkan kepada anak untuk memilih di antara ayah
atau  1bunya scbagai pemegang hak pemeliharaannya; c. Biaya
pemeliharaan ditanggung olch ayahnya.

UU No. 1 Tahun 1974 dan KHI ini dianggap sudah lengkap bagi
hakim, meskipun dalam keadaan tertentu hakim melengkapinya lagi
dengan jitihad (penemuan hukum), seperti yang ditemui dalam putusan
no. 1242/Pdt.G/2007/PAJT, di mana atas ijtthad hakim, hakim melawan
kesepakatan antara penggugat dan  tergugat. Tampaknya lompatan
hukum ini dilakukan olch hakim demi kepentingan terbaik bagi anak,
vaitu akan tidak baik bagi perkembangan mental anak jika anak terus
tinggal bersama ayahnya yang senang mabuk-mabuk dan berfoya-foya.

Pertimbangan tentang kepentingan anak ini seringkali dilandasi
pertimbangan moral dan agama. Hal ini sesuai dengan ketentuan kitab
figh karya Wahbah az —Zuhaili betjudul A+Figh al Islami Wa Adillaatub,
yang menurut kitab ini untuk menjadi hadbin (orang yang dilimpahi hak
memelihara anak) apakah itu laki-laki ataupun perempuan harus memiliki
kualitas-kualitas tertentu scperti balig, berakal, mempunyai kemampuan
dan kemamauan untuk memelihara dan mendidik mahdun (yang diasuh),
amanah, tidak fasik dan beragama Islam.” Sebagai perbandingan, dapat
juga dilihat kitab figh karya Dimasqi berjudul Kifayat al-Akhyar Vol. 11,
seperti dikutip oleh Fuis Nurlelawati, untuk menjadi hadhin (orang yang
ditimpahi hak memeclihara anak), pemecgang hadhanah harus memiliki
kualitas-kualitas tertentu seperti berakal, merdcka, beragama dengan baik,
cinta, terpercaya, tinggal bersama anak, dan tidak menikah lagi. Jika gagal
memenuhi salah satu syarat, dia kehilangan hak hadhanah. Di dalam
kitab Hasyiyah Kifayat al-Akhyar Vol. 11 karya Bajuri dikatakan bahwa
seorang hadhin harus penyayang dan jujur, dan orang yang tidak shalat
tidak punya hak hadhanah.™

UU No. 23 Tahun 2002 olch para pakar hukum dan aktivis
perlindungan anak dianggap sebagai hukum yang khusus (/v specialis),
karena itu harus diacu ketika memutus perkara yang terkait dengan
kepentingan anak. Menurut Aris Merdeka Sirait, Sekretaris Jendral
Komisi Nasional Perlindungan Anak, sesuai dengan asas hukum /ex
specialis derogat lex generalis (hukum yang khusus menghapuskan hukum
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Hakim dapat saja mengelak dari menerapkan UU No. 23 Tahun
2002 ini dengan dalil kebebasan hakim. Tetapi kebebasan hakim sejatinya
adalah tidak mencrapkan undang-undang demi rasa keadilan, bukan
menghindari undang-undang karena ketidaksukaan atau ketidaktahuan.

Di samping kurangnya sosialisasi, pengetahuan dan keterampilan
para hakim juga harus terus ditingkatkan. Para hakim dituntut untuk
mengetahui dasar yang lengkap dan mendalam untuk pertimbangan
suatu putusan, kemampuan menginterpretasikan standar keadilan, dan
pengetahuan teknis hukum dan peraturan perundang-undangan.”’ Alasan
tidak dikenalnya undang-undang adalah bahwa di scjumlah pengadilan,
menurut Siswanto Sunarso, kumpulan hukum dan peraturan perundang-
undangan yang ada di perpustakaan pengadilan jauh dari lengkap.
Perpustakaan kurang mendapat perhatian serius dan seting diabaikan
olch pengelolanya.” Malahan pada sebuah Pengadilan Agama yang
dijadikan lokasi penelitian, perpustakaannya sangat tidak tertata rapi,
lebih mirip gudang daripada scbuah bank data, dan tidak ada tenaga
pustakawan yang khusus menangani perpustakaan pengadilan.

Di samping itu, mungkin tidak terimplementasinya UU No. 23
‘Tahun 2002 ini disebabkan ada yang harus dibenahi dalam hukum acara
perdata, yang masih memakai hukum acara perdata lama sebelum UU
No. 23 Tahun 2002 ini dibetlakukan. Implementasi UU No. 23 Tahun
2002 ini akan ditegakkan secara kaffabh jika tetjadi pembenahan pada
hukum acara, di mana dalam pemeriksaan perkara perceraian orang tua,
anak berhak menentukan pendapat sesuai kemampuan yang terus
berkembang  (erolving  capabilities)y dati si anak dan  hakim  wajib
menghaditkan  anak ke persidangan dalam setiap perkara yang
menyangkut kepentingan anak.

c. Alasan formil; Hakim harus bersikap pasif

Sikap hakim yang secara yuridis formil harus pasif adalah sesuai
Pasal 16 ayat (1) UU No. 4 Tahun 2004 tentang Kckuasaan Kchakiman,
bahwa pengadilan tidak boleh menolak untuk memeriksa, mengadili, dan
memutus suatu perkara yang diajukan dengan dalih bahwa hukum tidak
ada atau kurang jelas, meclainkan wajib untuk memeriksa dan
mengadilinya.

Pasal 118 ayat (1) HIR mengatur bahwa gugatan perdata, yang
pada tingkat pertama masuk kekuasaan pengadilan negeri, harus
dimasukkan dengan surat permintaan yang ditandatangani olch
penggugat atau oleh wakilnya..., kepada ketua pengadilan negeri di dacrah
hukum siapa tergugat bertempat tinggal atau jika tidak diketahui tempat
tinggalnya, tempat tinggal scbelumnya.

ALQALAM 284 Vol. 27, No. 2 (Mci-Agustus 2010)



Dengan pasal 16 UU No. 4 tahun 2004 dan pasal 118 HIR ini,
hakim hanya menunggu perkara diajukan ke pengadilan untuk diperiksa,
diadili, dan diputus. Hakim tidak bisa memutus hal-hal yang tidak dimuat
di petitum. Misalnya, terkait dengan perlindungan anak dalam perkara
perceraian orang tua, jika masalah hak asuh anak tidak diajukan dalam
permohonan pemohon/penggugat, maka hakim tidak dapat memeriksa,
mengadili, dan memutusnya. Demikian juga kualitas orang tua yang akan
menjadi pemegang hak asuh anak tidak dapat diperiksa olch hakim jika
tidak dimasukkan dalam duduk perkara dan dimohonkan dalam petitum.
”Jika di duduk perkara disebutkan tentang keberadaan anak, tapi tidak
discbutkan di petitum, maka hak asuh anak tidak dapat diputuskan.
Hukum formil tidak dapat dilanggar, kalau dilanggar nanti akan disebut
N/O (Niet Ovantljk), tidak dapat diterima.”*

Dengan demikian hak asuh anak tidak serta merta menjadi
persoalan dalam kasus perceraian orang tua karena alasan formil ini,
meskipun perceraian itu sendiri otomatis memberi pengaruh terhadap
anak-anak. Tetapi putusan no. 652/Pdt.G/2007/PAJT menunjukkan
lain. Putusan dengan nomor 652/Pdt.G/2007/PAJT ini merupakan
kasus pcrmohonan talak antara GI. dan MR. Dalam duduk perkaranya
pasangan ini memiliki dua anak (GN—14 tahun, GRA—6 tahun) dan
masth dalam satu rumah, meski pisah ranjang. Dalam petitum primernya,
masalah anak tidak disebutkan (namun discbutkan mohon mengabulkan
permohonan pemohon seluruhnya) dan dalam petitum subsidernya bila
majelis hakim berpendapat lain mohon putusan yang seadil-adilnya.
Demikian juga dalam replik dari termohon dan keterangan saksi. Dalam
pertimbangan hukum, keberadaan anak ada disebut hanya sebagai akibat
dari  kchidupan suami-istri/bukti  telah hidup bersama. Dalam
putusannya, hakim menetapkan kedua anak terscbut berada dalam
pemcliharaan termohon. Hal ini tampak anch dikarenakan dalam hal
tidak diminta dalam petitum, hakim berani memutus diluar apa yang
tercantum dalam petitum (w//ra pefitum). Tidak jelas apa alasan hakim yang
memutus di luar petitum. Juga tidak jelas apakah ini kesalahan hakim
atau  kesalahan panitera yang mengetik berita acara pada proscs
persidangan.

Kesimpulan

Berdasarkan studi terhadap putusan  perkara hadhanah di
Pengadilan Agama, disimpulkan bahwa implementasi UU No. 23 Tahun
2002 dalam penyelesaian perkara hadhanah pada Pengadilan Agama
sudah dimulai, namun masih sangat minimal. Hal ini discbabkan oleh
kenyataan bahwa UU tersebut belum tersosialisasi  secara luas pada
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hakim Pengadilan Agama, disamping itu hakim di Peradilan agama telah
mapan memutus perkara hadhanah dengan mengacu kepada Kompilasi
Hukum Islam dan UU No. 1 Tahun 1974. Penyebab lainnya adalah
alasan hukum formil yang menyebutkan hakim harus bersikap pasif, yang
artinya apabila dikaitkan dalam masalah ini adalah jika masalah hak asuh
anak tidak diajukan dalam permohonan pemohon/penggugat, maka
hakim tidak dapat memeriksa, mengadili, dan memutusnya. Demikian
juga kualitas orang tua yang akan menjadi pemegang hak asuh anak tidak
dapat diperiksa olch hakim jika tidak dimasukkan dalam duduk perkara
dan dimohonkan dalam petitum. ”Jika di duduk perkara disebutkan
tentang keberadaan anak, tapi tidak disebutkan di petitum, maka hak
asuh anak tidak dapat diputuskan. Hukum formul tidak dapat dilanggar,
kalau dilanggar akan menyebabkan putusan batal demi hukum.
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