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BAB V

REKONTRUKSI MAQĀṢID ASY-SYARI’AH

TERHADAP PEMBARUAN HUKUM KELUARGA ISLAM DI INDONESIA
Berdasarkan uraian dan pembahasan pada bab-bab terdahulu, maka pada bab V ini akan dilakukan analisis kritis rekontruksi maqāṣid asy-syari’ah terhadap pembaruan hukum keluarga Islam di Indonesia yang mencakup analisis terhadap konsep maqāṣid asy-syari’ah yang telah ada sejak periode awal/klasik (abad I-IV H/VII-X M), periode tengah (abad V-VIII H/XI-XIV M)  hingga periode modern (abad XIII-XV H/XIX-XXI M), rekonstruksi maqāṣid asy-syari’ah sebagai metode ijtihad era modern dan implikasi rekonstruksi maqāṣid asy-syari’ah terhadap pembaruan hukum keluarga Islam di Indonesia dengan mengemukakan beberapa contoh, di antaranya masalah nikah sirri, hak waris bagi ahli waris beda agama,  pengelolaan dan pendayagunaan harta wakaf dan standar pemberian nafkah kepada isteri.

A. 
Analisis Kritis Terhadap Konsep Maqāṣid asy-Syari’ah Menurut Ulama Usul Fikih Klasik dan Kontemporer 
Sebagaimana telah diketahui berdasarkan fakta sejarah metodologi pemahaman hukum Islam (uṣūl al-fiqh) bahwa maqāṣid asy-syari’ah pada hakikatnya telah ada dan muncul sejak diturunkan wahyu Allah kepada Rasulullah Saw. Maqāṣid  telah ada ditetapkan dalam naṣ-naṣ al-Qur’ān dan sunnah dan terdapat di dalam kandungan hukum-hukumnya, diketahui dengan menggali dari segi kejelasannya (at-taṣrih), tanda-tanda (al-imā’), atau tersiratnya (al-isyārah). Dalam praktik istinbāṭ hukum, para teoritisi hukum Islam (uṣūliyyin) sering lebih melihat kepada kreatifitas ijtihad khalifah Umar bin al-Khaṭṭāb (w. 23 H) yang dipandang sebagai penggagas konsep maqāṣid asy-syari’ah yang mampu mendialogkan antara wahyu (al-Qur’ān dan sunnah) dengan peradaban (al-‘urf/al-‘ādah). Dialektika ini sangat intens terjadi karena wahyu bersifat Ilāhiyah yang secara kuantitas terbatas jumlahnya, sedangkan peradaban bersifat manusiawi (waḍ’i) yang selalu dinamis, dan tidak terbatas. Tindakan Umar ini tidak lain sesungguhnya bertolak dari nilai moralitas agama yang diciptakan untuk kebaikan dan kemaslahatan umat manusia di dunia dan kelak di akhirat. Dan landasan untuk mewujudkan kemaslahatan umat manusia itu, adalah maqāṣid asy-syari’ah.
Gagasan dan tindakan Umar yang telah didemonstrasikan melalui hasil-hasil ijtihadnya, tampak sangat rasional dan logik jika dilihat dari segi pembentukan hukum yang dibutuhkan untuk kepentingan sosial umat Islam, karena setting social saat itu telah berubah jauh berbeda dengan masa sebelumnya. Dari fakta ini menunjukkan bahwa maqāṣid asy-syari’ah itu sudah ada dan dipraktikkan dalam konteks istinbāṭ hukum sejak masa Rasulullah (570-632 M) dan para sahabat. Hanya secara teoritis terlihat baru berupa ide atau gagasan awal maqāṣid. Dengan kata lain, secara teoritis maqāṣid belum menjadi sebuah spesifikasi keilmuan, tetapi secara implementatif sudah dipraktikkan Rasulullah dan para sahabat, di antaranya oleh Umar bin Khaṭṭāb. Eksistensi maqāṣid mewujud dalam sebuah konsep keilmuan, baru ada dikonstruksi oleh para imām mujtahid pada abad III-IV H/IX-X M. Hal ini diketahui dari karya-karya mereka, seperti al-Hakim at-Tirmiżi (w. 296 H/908 M) seorang ulama yang hidup pada akhir abad III H., menulis beberapa buku yang berjudul “aṣ-Ṣalāh wa Maqāṣiduhā, al-Hāj wa Asrāruh, ‘Ilal al-‘Ubūdiyyah dan Kitāb Iṡbāt al-‘Ilal”. Buku-buku ini berisi sekumpulan hikmah, rahasia-rahasia spiritual, dan ‘illah-‘illah di balik gerakan-gerakan salat dengan berbasis kesufian. Misalnya, menegakkan ketundukan sebagai maqāṣid di balik pengagungan kepada Allah melalui setiap gerakan salat, khusyū’ dalam mengerjakan salat sebagai maqāṣid  di balik memuji kepada Allah (taqarrub ilā Allāh), dan seterusnya. Demikian juga Ibn Bābawaih al-Qummi (w. 381 H/991 M) salah seorang ulama Syi’ah yang hidup pada abad IV H yang dikenal dengan Syaikh as-Suddūq, ia menulis sebuah buku “’Ilal asy-Syarā’i” (Alasan-Alasan di Balik Hukum Syari’ah). Buku ini berisi membahas pen-ta’lil-an syari’ah, baik pen-ta’lil-an pada maqāṣid al-juz’iyyah maupun at-tafṣiliyyah yang dibangun dengan berdasarkan al-maqāṣid al-kulliyyah, dan masih banyak lagi ulama-ulama lain yang membahas konsep maqāṣid asy-syari’ah. 
Pada tataran teoritis-normatif, konsep maqāṣid asy-syari’ah berkembang  pada abad V-VIII H/XI-XIV M. Pada periode tengah inilah konsep maqāṣid asy-syari’ah telah menjadi sebuah embrional ilmu. Al-Juwaini (w. 478 H) sebagai ulama uṣῡl al-fiqh kontributor pertama yang mengkonstruk konsep maqāṣid asy-syari’ah dalam karyanya al-Burhān fi Uṣūl al-Fiqh dengan mengelaborasi ‘illah hukum dalam konteks qiyās kaitannya dengan pokok (al-aṣl). Karena ‘illah itu sendiri merupakan inti dari maqāṣid asy-syari’ah sebagai syarat aplikasi qiyās, dan qiyās pada dasarnya tergantung pada maqāṣid asy-syari’ah dari sisi perlunya kesesuaian (al-munāsabah) dengan ‘illah. Oleh karena demikian, mayoritas ulama uṣῡl al-fiqh klasik sebelum asy-Syāṭibi memasukkan  maqāṣid asy-syari’ah dalam konteks kajian qiyās. Di samping itu, pembahasan maqāṣid asy-syari’ah masih menyatu dengan al-maṣlahah, dan berada dalam bab al-istiṣlāh. Sebagaimana dalam al-Mustaṣfā min ‘Ilm al-Uṣūl, karya Abū Hāmid al-Gazāli (w. 505 H).
Konsep maqāṣid asy-syari’ah yang dikonstruksi oleh al-Juwaini (w. 478 H) sesungguhnya terlihat telah diilhami oleh Abū Hasan al-‘Āmiri (w. 381 H), seorang failusuf dan pemikir abad IV H. yang inten mengkaji tentang maqāṣid asy-syari’ah dengan mengupas lima nilai universal (al-kulliyyah al-khams), atau lima prinsip dasar (al-uṣūl al-khams) yang menjadi pijakan dasar maqāṣid asy-syari’ah itu sendiri. Dari fakta ini terlihat bahwa al-Juwaini sebenarnya bukanlah orang pertama kali yang mengkonstruk maqāṣid asy-syari’ah, tetapi jauh sebelum al-Juwaini  konsep maqāṣid asy-syari’ah telah banyak dibahas oleh para ulama. Hanya saja menurut ar-Raisūni berdasarkan penelitiannya menyebutkan bahwa seorang ulama yang pertama sekali mengintrodusir konsep maqāṣid asy-syari’ah adalah al-Juwaini. Sementara sebagian ulama yang lain menyatakan bahwa ulama yang pertama sekali mengintrodusir konsep maqāṣid asy-syari’ah adalah at-Tirmiżi al-Hakim (w. 296 H), seorang ulama, sufi dan failusuf yang hidup pada akhir abad III H. Hal ini terbukti dengan beberapa karya yang ditulisnya, seperti telah disebutkan di atas. Setelah itu, konsep maqāṣid asy-syari’ah banyak dibahas oleh para ulama generasi berikutnya, seperti Abū Zaid al-Balkhi (w. 322 H), Abu Manṣūr al-Māturidi (w. 333 H), Abū Bakar al-Qaffāl asy-Syāsyi, yang lebih dikenal dengan al-Qaffāl al-Kabir (w. 365 H), Abū Bakar al-Abhāri (w. 375 H), Abū Hasan al-‘Amiri (w. 381 H), Ibn Bābawaih al-Qummi (w. 381 H), Abū Bakar bin Tayyib al-Bāqilāni (w. 403 H), dan baru kemudian al-Juwaini (w. 478 H). Terlepas dari perbedaan pendapat ulama di atas, yang  jelas al-Juwaini telah berhasil mengintrodusir konsep maqāṣid asy-syari’ah dari konsep ‘illah dalam qiyās hubungannya dengan pokok (al-aṣl) di satu sisi, dan maqāṣid dalam bab al-istiṣlāh di sisi lain. Maqāṣid asy-syari’ah berhasil ia rumuskan ke dalam lima bagian: Bagian pertama, secara rasional maknanya dapat dipahami dan berkaitan dengan kebutuhan-kebutuhan primer (amrun ḍarūry). Bagian kedua, berkaitan dengan kebutuhan-kebutuhan publik (al-hājah al-‘āmmah), tetapi berada di bawah tingkatan ḍarūry. Bagian ketiga, sesuatu yang tidak termasuk kategori amrun ḍarūry, dan juga al-hājah al-‘āmm, tetapi lebih berkaitan dengan perilaku moral (mukarramah, atau terma lain makārim al-akhlāq). Bagian keempat, sama dengan bagian yang ketiga, yaitu sesuatu yang tidak disandarkan pada al-hājah dan aḍ-ḍarūrah, tetapi dalam batasan skala prioritas, dengan menghasilkan berupa anjuran-anjuran (al-manḍubāt) yang jelas. Dan bagian ketiga ini sebenarnya telah berhasil ke luar dari qiyās kulli. Sedangkan bagian kelima, berkaitan dengan prinsip-prinsip (al-uṣūl) yang maknanya tidak jelas, dan tidak dituntut oleh kebutuhan ḍarūry dan hājy, serta mukarramah. Dalam hal ini, seperti ibadah yang murni fisik (al-‘ibādāt al-badaniyyah). Dari kelima bagian tersebut kemudian ia stresing kembali menjadi tiga tingkatan yang menjadi dasar pembahasan maqāṣid asy-syari’ah, yaitu aḍ-ḍarūriyyah, al-hājiyyah, dan at-tahsiniyyah. Namun demikian, sekalipun al-Juwaini telah mampu mengintrodusir maqāṣid asy-syari’ah, tetapi secara spesifikasi keilmuwan belum bisa dikatakan sebagai
 sebuah teori yang sempurna, karena sebagaimana terlihat di dalam karyanya al-Burhān fi Uṣūl al-Fiqh, ia masih mengungkapkan dengan terma lafaẓ-lafaẓ al- maqāṣid, al-garḍ, dan al-agrāḍ. Kemudian, ia juga meletakkan konsep maqāṣid asy-syari’ah ini berada dalam konstruksi bab taqsim al-‘ilal wa al-uṣūl (pembagian ‘illah dan prinsip-prinsip dasar syari’ah) dari kitab al-qiyās. Jadi,  al-Juwaini dapat dikatakan sebagai seorang ulama pertama abad V H. yang telah mengkonstruksi maqāṣid asy-syari’ah menjadi embrional elaborasi konsep maqāṣid asy-syari’ah ulama uṣῡl generasi berikutnya.
Al-Gazāli (w. 505 H/1111 M), salah seorang murid al-Juwaini yang menjadi mujtahid dan mujaddid yang dalam ilmu pengetahuan keagamannya. Ia telah berhasil merekonstruksi dan mengelaborasi pemikiran-perikiran gurunya tentang maqāṣid asy-syari’ah yang direfleksikan dalam konteks munāsabah al-maṣlahiyyah dalam qiyās, dan dalam pembahasan lain, ia jelaskan dalam konteks al-istiṣlāh. Dalam mendeskripsikan maqāṣid asy-syari’ah ia mulai dari konsep maslahat (maṣlahah). Menurutnya, bahwa pada dasarnya maqāṣid asy-syari’ah adalah sama dengan prinsip-prinsip kemaslahatan (maqāṣid asy-syari’ah kauṣūli maṣlahiyyah), yang berarti maqāṣid asy-syari’ah menunjukkan sebagai sarana (al-wasā’il), sedangkan maslahat sebagai isinya. Dari pemikiran al-Gazali ini dapat dipahami bahwa substansi maqāṣid asy-syari’ah adalah terpeliharanya lima prinsip dasar (al-uṣūl al-khamsah) dari kehidupan manusia, yaitu memelihara agama (hifẓ ad-din), jiwa (hifẓ an-nafs), akal (hifẓ al-‘aql), keturunan (hifẓ an-nasl), dan memelihara harta (hifẓ al-māl), sedangkan maslahat yaitu memelihara tujuan-tujuan hukum itu senidiri (maqāṣid asy-syari’ah). Dengan demikian, setiap sesuatu yang dimaksudkan untuk memelihara al-uṣūl al-khamsah tersebut, itulah maslahat. Termasuk mengantisipasi segala hal yang akan merusak dan meniadakan al-uṣūl al-khamsah, juga disebut dengan maslahat. 
Al-Gazāli, juga mendeskripsikan mengenai pemeliharaan al-uṣūl al-khamsah di atas dengan mengkategorikan tingkatan al-maṣālih dilihat dari segi kekuatan substansinya kepada tiga peringkat, yaitu al-maṣālih aḍ-ḍarūrāt, al-hājāt, dan at-tahsināt wa at-tazyināt. Dari ketiga peringkat ini dalam implementasi istinbāṭ hukum masih sama seperti yang digambarkan oleh gurunya (al-Juwaini), yakni peringkat kedua dan ketiga (al-maṣālih al-hājiyāt dan at-tahsināt) tidak boleh digunakan dalam ber-istinbāṭ hukum bila tidak didukung oleh dalil tertentu, kecuali al-maṣālih al-hājiyāt itu berlaku dan menempati peringkat aḍ-ḍarūrāt, meskipun tidak ada dalil syara’ yang mendukungnya, dan hanya semata-mata didasarkan pada ra’y, yaitu istihsān. Kebolehan ini terlihat sepanjang tidak bertentangan dengan hukum pokok (al-aṣl). Tetapi, jika dalam kenyataannya justru bertentangan, maka solusinya harus dikembalikan kepada qiyās. Pola pikir demikian itu, al-Gazāli buktikan dengan memberikan contoh tentang orang-orang kafir yang menjadikan sekelompok tawanan muslim sebagai tameng. Apabila kita tidak menyerang mereka, tentu mereka akan menyerang kita dengan masuk ke negeri kita, dan mereka akan membunuh semua umat Islam. Dalam kondisi seperti itu yang terjadiadalah membunuh orang Islam yang terpelihara darahnya lagi tidak berdosa. Persoalan demikian ini sesungguhnya tidak diketahui dasarnya dalam syara’.Tetapi, jika kita tidak menyerang mereka, pasti mereka akan membunuh semua umat Islam, termasuk semua tawanan umat Islam. Problematika pelik demikian itu mujtahid boleh berpendapat bahwa tawanan orang Islam dalam kondisi apa pun pasti terbunuh. Untuk itu, berarti memelihara semua umat Islam itu lebih mendekati kepada tujuan syara’ (maqāṣid asy-syar’). Maqāṣid asy-syar’i-nya adalah memperkecil pembunuhan, sebagaimana halnya jalan yang mengarah ke arah itu sedapat mungkin mesti ditutup (sad aż-żari’ah). Apabila kita mampu menutup jalan, berarti dapat meminimalisir jumlah (angka) kematian itu. Tindakan ini jelas dilakukan dengan berdasarkan pertimbangan kemaslahatan yang diketahui secara pasti bahwa maslahat itu menjadi tujuan syara’, bukan berdasarkan suatu dalil tertentu.Untuk mencapai tujuan syara’ seperti itu, yakni dengan membunuh orang-orang yang tidak berdosa merupakan suatu perbuatan yang asing yang ditunjukkan oleh suatu dalil tertentu. Maslahat yang didasarkan pada maqāṣid asy-syar’ demikian ini dapat dibenarkan dengan mempertimbangkan tiga hal yang bersifat ḍarūrah, qaṭ’iyyah, dan kulliyyah. Demikian penjelasan al-Gazāli yang dapat dipahami di dalam al-Mustaṣfā-nya. Oleh karena demikian,al-maṣālih tidak dapat dijadikan dalil dalam istinbāṭ hukum selama tiga persyaratan itu tidak terpenuhi. Penjelasan tersebut kelihatannya berbeda dengan penjelasan al-Gazāli sendiri dalam syifā’ al- Galil, yang mengatakan bahwa hājiyāt dapat dijadikan sebagai dalil dalam istinbāṭ hukum secara mutlak, tanpa menempati peringkat ḍarūrah.Terjadi perbedaan penjelasan ini menurut hemat penulis solusi penyelesaiannya bisa dilakukan dengan pendekatan teori muṭlaq-muqayyad. Menurut teori ini bahwa muṭlaq itu dibawa ke muqayyad sekiranya sebab dan hukumnya sama. Dari solusi ini berarti hājiyāt pada dasarnya dapat dijadikan dalil (hujjah) bila kedudukannya menempati peringkat ḍarūrah.
Selain tiga persyaratan di atas, al-Gazāli menetapkan bahwa al-maṣālih juga harus relevan (al-munāsabāt) dengan tindakan syara’, yakni memelihara maqāṣid asy-syari’ah, dan sesuatu yang tidak kembali kepadanya, berarti bukanlah al-munāsabāt. Lebih lanjut ia menegaskan bahwa al-munāsabāt yang tinggi yaitu yang menduduki peringkat ḍarūriyyāt, yang secara teknis tentunya maqāṣid dipahami dari al-Kitāb, as-sunnah, dan al-ijmā’. Maslahat yang tidak al- munāsabāt yang tidak kembali kepada memelihara maqāṣid dari ketiga dalil tersebut, maka ia dipandang batal dan asing.Jika seorang mujtahid berpedoman pada yang demikian itu, maka ia dipandang seorang yang membuat hukum sendiri, sebagaimana orang yang menetapkan hukum berdasarkan istihsān.
Mengkritisi persyaratan-persyaratan yang ditetapkan tersebut di atas, al-Gazāli tampaknya menempatkan al-maṣālih berbasis al-maqāṣid tidak sesuatu yang berdiri sendiri, tetapi ia harus mengacu pada al-Qur’ān, as-sunnah, atau al-ijmā’. Karena itu, dapat dipastikan bahwa al-maṣālih bukanlah sebagai dalil atau sumber hukum Islam, tetapi hanya sebagai metode istinbāṭ hukum yang sangat boleh jadi ruang lingkup geraknya sangat terbatas.  Penilaian ini terbukti bahwa, al-Gazāli di samping konsep maqāṣid asy-syari’ah-nya mengacu pada al- munāsabāt al-maṣlahiyyah, juga melalui tunjukan-tunjukan naṣ syar’i yang dalam penggaliannya menggunakan pendekatan bayāni (al-qawā’id al-lugawiyyah), dan substansial (al-ma’nawiyyah) dengan meneliti indikasi-indikasi naṣ (qarā’in lafẓiyyah), indikasi-indikasi rasional (qarā’in ‘aqliyyah), dan indikasi-indikasi keadaan (qarā’in hāliyah). Dari konsepsinya ini terlihat bahwa al-Gazāli (w. 505 H/1111 M) sebagai seorang mujtahid dan mujaddid yang hidup di zaman abad pertengahan, atau dalam term Muhammed Arkoun sebagai era skolastik telah mampu melakukan elaborasi pemikiran hukum Islam, dan sekaligus sebagai pemikir yang telah memberikan kontribusi bagi rekonstruksi penerapan metode induktif (al-istiqrā’) dalam berijtihad, di mana sebelumnya masih didominasi oleh metode deduktif, di samping ia telah mengintrodusir konsep maqāṣid asy-syari’ah seperti tersebut di atas. Bahkan dapat dikatakan bahwa al-Gazāli-lah sesungguhnya sebagai penemu dan pengkonstruk maqāṣid asy-syari’ah secara orisinal menjadi sebuah teori tujuan hukum. Sekalipun demikian, ia juga tidak terlepas dari kelemahan-kelemahan pola pemikiran hukum Islamnya, di antaranya, ketika terjadi kontradiksi antara naql (wahyu) dan ‘aql (maslahat) dalam meng-istinbāṭ-kan hukum, maka naql harus didahulukan dari ‘aql. Dalam konteks ini ‘aql tidak mempunyai peran yang signifikan. Demikian juga, al-Gazāli tampaknya tidak konsisten dalam penyebutan term maslahat. Dalam al-Mankhūl, ia sebutkan  dengan term istidlāl ṣahih, dalam kitab Asās al-Qiyās disebut dengan term al-istiṣlāh, dan dalam al-Mustaṣfā dengan term maṣlahah al-mursalah dan al-istiṣlāh. Beragam penyebutan term ini pada dasarnya substansinya adalah sama, bahwa maslahat itu sebagai acuan dalam meng-istinbāṭ-kan hukum. Hanya saja kedudukannya sebagai metode istinbāṭ hukum, bukan sebagai dalil atau sumber hukum. Sebab menurut al-Gazāli maslahat dalam praktiknya tidaklah berdiri sendiri, tetapi mesti memenuhi persyaratan-persyaratan (ḍarūrah, qaṭ’iyyah, dan kulliyyah). Hal ini terjadi kelihatannya diduga kuat karena al-Gazāli terjadi “kebimbangan” dalam menempatkan dan menggunakan akal (ra’y) dalam istinbāṭ hukum, sebab masalah apa pun yang dikancahnya tidak terlepas dari memerlukan peran akal, hanya intensitasnya yang berbeda. Dari analisis ini, berlaku sebuah ungkapan “apalah arti sebuah istilah” (la masyāhah fi al-iṣṭilāh), yang jelas al-Gazāli sesungguhnya seorang mujtahid yang konsisten dalam pengembangan pemikiran hukum Islam, sehingga pada era ulama berikutnya pemikiran-pemikiran uṣῡl-nya banyak diikuti dan dikembangkan lebih produktif lagi. Namun demikian, hemat penulis, al-Gazāli sekalipun telah membuka jalan untuk pengembangan analisis empiris melalui model-model pendekatan dan introduksi maqāṣid asy-syari’ah, secara implementatif tampak masih lebih dominan pada dataran analisis normatif-tekstual, meminjam istilah Akh Minhadji masih bersifat doktriner-normatif-deduktif, belum pada dataran empiris-historis-induktif. Hal ini terbukti ketika terjadi benturan antara teks (wahyu) dan akal (maslahat), al-Gazāli masih lebih mendahulukan wahyu daripada akal (maslahat). Berebeda dengan at-Ṭūfi (w. 716 H), ia lebih mendahulukan akal (maslahat) daripada teks (wahyu). Bahkan memposisikan maslahat (maqāṣid) lebih istimewa dari dalil-dalil yang lain.
Izz ad-Din bin ‘Abd as-Salām (w. 660 H), seorang ulama mujtahid bermażhab Syāfi’i yang telah mengkonstruksi maqāṣid asy-syari’ah dengan konsep maslahat-nya. Gagasan dan pemikiran konsepsionalnya ini dituangkan dalam karyanya Qawā’id al-Ahkām fi Maṣālih al-Anām, yang dikenal dengan al-qawā’id al-kubrā, sedangkan kitab Mukhtaṣar al-Fawā’id fi Ahkām al-Maqāṣid, dikenal dengan al-qawā’id aṣ-ṣugrā. Karya yang disebutkan terakhir ini kalimat al-maqāṣid tidak banyak digunakan dibandingkan dengan kata al-qawā’id yang ditujukan untuk merujuk pada maslahat. Ini terlihat dalam pembahasan pasal-pasal atau sub bab kitab tersebut. Seperti pasal pembahasan tujuan (al-maqāṣid), maslahat, mafsadat, tingkatan-tingkatan maslahat, maslahat dunia dan akhirat, maslahat dunia-akhirat dan mudaratnya, berkumpulnya kemaslahatan, berkumpulnya kemafsadatan (kemudaratan), berkumpulnya maslahat dan mudarat, dan seterusnya. Pembahasan demikian ini hemat penulis terkesan sebagai kitab yang membahas maslahat dalam perspektif fikih.
Baik kitab (buku) pertama maupun buku kedua, ‘Abd as-Salām dalam pembahasan konsep maslahat (maqāṣid asy-syari’ah) tampak lebih banyak menggunakan pendekatan dan penafsiran sufistik dalam masalah hukum. Dengan kata lain, kecendrungan sufistik tampak telah merembes pada ranah uṣῡl al-fiqh. Hal ini terlihat dalam terminologi maslahat, menurutnya, maslahat yaitu kenyamanan (al-lażżāt) dan kegembiraan (al-afrāh) serta sarana-sarana yang membawa kepada keduanya.Sedangkan mudarat, yaitu kepedihan (al-ālam) dan yang menyerupainya, atau penderitaan (al-gumūm) dan yang menyerupainya. Ia juga menyebutkan bahwa syari’at tidak pernah menjelaskan antara yang kecil maupun yang besar, yang sedikit maupun yang banyak dari kedua hal ini. Lebih lanjut ia juga menyatakan bahwa maslahat dan mafsadat sering dimaksudkan dengan baik dan buruk, bermanfaat dan mudarat, bagus (al-hasanāt) dan jelek (as-sayyi’āt), bermanfaat dan bagus, sebab semua maslahat itu baik, sedangkan mafsadat itu semuanya buruk, membahayakan, dan tidak baik untuk semua manusia. Dalam al-Qur’ān kata al-hasanāt sering dipergunakan untuk pengertian al-maṣālih (kebaikan), dan kata as-sayyi’āt (keburukan) dipergunakan untuk pengertian al-mafāsid (kerusakan). Dalam bagian lain, ia juga menyebutkan bahwa al-maṣālihitu ada empat macam, yaitu kenyamanan dan sebab-sebabnya, kesenangan dan sebab-sebabnya, sedangkan al-mafāsid juga ada empat macam, yaitu rasa sakit, penyebabnya atau hal-hal yang menyebabkannya, rasa sedih dan penyebabnya atau hal-hal yang menyebabkannya. Dari semua ini tampak terlihat bahwa inilah yang ia sederhanakan dan maksudkan dengan kaidah meraih kemaslahatan dan menolak kemafsadatan (jalb al-maṣālih wa dar’ al-mafāsid). Sekaligus kaidah ini sebagai kontribusi signifikansinya terhadap perkembangan teori maqāṣid yang terlihat dalam kedua karyanya tersebut di atas.
Dalam konteks istinbāṭ hukum, ‘Abd as-Salām dalam al-Fawā’id menyatakan ketika berkumpul antara al-maṣālih dan al-mafāsid. Ia menegaskan bahwa, apabila terjadi banyak kemaslahatan ukhrawi berkumpul dalam suatu hukum, maka sebisa mungkin didapatkan semuanya. Bila tidak, dan semuanya dalam posisi yang sama, maka kami memilihnya, atau bahkan mengundinya. Tapi, bila keadaannya berbeda antara satu dengan yang lainnya, maka kami mengutamakan yang lebih bermanfaat. Dan perbedaan kemanfaatan tidak perlu diperhatikan lebih lanjut. Kemudian, apabila maslahat yang berkumpul itu hanya sebatas anjuran (al-mubāh), maka dipilih yang cocok dengan kami, dan tidak memperdebatkan mana yang lebih bermanfaat atau tidak. Namun dalam konteks umum, kami memilih yang lebih pantas (khaṣṣah) selama itu mungkin dapat dicapai.Sementara dalam konteks maslahat berkumpul dengan mafsadat. Menurutnya, apabila mungkin mafsadat bisa dihindari, maka melakukan yang maslahat. Apabila tidak, maka kami melakukan yang paling membawa maslahat. Hal ini terjadi, apakah mesti melalui jalan mudarat atau tidak. Apabila dalam kenyataan yang lebih dominan adalah mudarat, kami pun menghindarinya, tidak terlalu dipikirkan apakah di dalamnya mengandung maslahat atau tidak. 
Dalam realitas, terkadang maslahat muncul dari kemudaratan, sebagaimana halnya mudarat terkadang lahir dari maslahat. Ada juga kemudaratan terkadang muncul dari kumudaratan itu sendiri, sebagaimana halnya maslahat muncul dari kemaslahatan serupa. Bahkan keduanya muncul secara bersamaan. Apabila kemaslahatan dan kemudaratan itu muncul bersama-sama, ‘Abd as-Salām memberikan dan menetapkan hukum keduanya. Bila ia tidak mampu mendeteksinya, maka menggunakan salah dari keduanya untuk mengetahui salah satunya. Ia juga mengutarakan, apabila diduga kuat suatu kemaslahatan itu murni, maka ia menjalankan dengan sangat hati-hati. Begitu juga sebaliknya, berhati-hati dalam menghindarinya. Dalam konteks ini ia tegaskan bahwa tidak ada bedanya antara yang bersifat duniawi maupun ukhrawi. Hanya berbeda dalam penelusurannya, maṣālih duniuawi bisa diketahui dengan akal, sedangkan maṣālih ukhrawi hanya bisa diketahui melalui naql (al-Qur’ān dan sunnah). Kemaslahatan-kemaslahatan itu tidak seperti yang diketahui oleh umumnya manusia, tetapi kedua kemaslahatan tersebut hanya dapat diketahui oleh orang yang derajatnya lebih tinggi, seperti para wali (auliyā’) dan orang-orang bijaksana (aṣfiyā’). Para auliyā’ dan aṣfiyā’ lebih menyukai kemaslahatan akhirat ketimbang kemaslahatan dunia. Alasannya adalah bahwa para auliyā’ itu sangat bersemangat untuk mengetahui hakikat perintah-perintah Allah dan hukum-hukum-Nya, karena itu penyelidikan dan ijtihad mereka dipandang lebih sempurna. Lebih lanjut, ‘Abd as-Salām juga mendeskripsikan kemaslahatan hubungannya dengan hak kepada empat hal, yaitu hak Allah atas manusia, seperti mengetahui Allah, dan keadaan-keadaan-Nya (al-ahwāl), hak manusia atas dirinya, hak manusia kepada sesamanya, dan hak-hak binatang atas manusia.
Penjelasan-penjelasan tentang  pandangan ‘Abd as-Salām tersebut di atas menunjukkan sebagai bukti bahwa pemikiran hukum  Izz ad-Din bin ‘Abd as-Salām (w. 660 H) yang terdokumentasikan dalam kedua karyanya (al-Qawā’id dan al-Fawā’id) sangat dipengaruhi oleh pemikiran sufistik, atau mistisisme. Tetapi semua gagasan dan pemikiran-pemikiran hukumnya, pada dasarnya banyak diinspirasi dan diwarnai oleh pemikiran-pemikiran kedua ahli uṣῡl al-fiqh sebelumnya, yaitu Abū Husain al-Biṣri (w. 436 H) dan al-Gazāli (w. 505 H). 
Berbeda dengan ‘Abd as-Salām, at-Ṭūfi (w. 716 H) seorang ulama Hanbali yang telah merumuskan maqāṣid asy-syari’ah melalui konsep maslahat-nya. Kedua tokoh uṣῡl ini sama-sama mengusung konsep maslahat dalam mengkonstruk teori maqāṣid asy-syari’ah.  Bedanya dalam pengemasannya, ‘Abd as-Salām mengemas maslahat lebih halus dan lebih diterima oleh masyarakat, terlihat di dalam kedua karyanya dengan tidak banyak menggunakan kalimat al-maqāṣid, tetapi lebih banyak dengan kata al-qawā’id, meskipun sesungguhnya kata al-qawā’id ini dimaksudkan untuk menjelskan al-maqāṣid. Sedangkan at-Ṭūfi mendeskripsikan maqāṣid asy-syari’ah yang dibingkai dengan konsep maslahat terkesan secara radikal, liberal, dan kontroversial, sehingga banyak para ulama di masanya yang menentang gagasan-gagasan dan pemikiran hukumnya yang dianggap “nyeleneh”, terutama pernyataannya tentang taqdim al-maṣlahah ‘alā an-naṣ wa al-ijmā’. ‘Abd as-Salām boleh dikatakan berhasil membumikan konsep maslahat-nya, sedangkan at-Ṭūfi tidak berhasil membumikan konsep maslahatnya. Bahkan banyak ditentang oleh mayoritas ulama konvesional ketika itu, baru di masa era pemikir kontemporer gagasan-gagasan dan pemikiran hukum at-Ṭūfi banyak dikaji ulang dan dijadikan pertimbangan dalam konteks istinbāṭ hukum.
Kontribusi at-Ṭūfi dalam mengkonstruk maqāṣid asy-syari’ah, ia jadikan konsep “supremasi maslahat” sebagai paradigma berpikir, setelah ia mengkaji dan mengomentari hadis lā ḍarar wa lā ḍirār dengan panjang lebar. Dari kajian dan komentarnya ini, ia memunculkan gagasan dan pemikiran-pemikiran hukumnya, di antaranya: 
Pertama, hadis tersebut ia jadikan kaidah universal (al-qawā’id al-kulliyyah) yang anti kemudaratan dalam berbagai bentuknya, sehingga ia jadikan maslahat sebagai tujuan utama syari’at. Pandangan ini dapat dipahami bahwa, sekiranya dalam sebuah dalil syara’ diaplikasikan ternyata mengandung mudarat, kemudian kita hilangkan kemudaratan itu sebagaimana  makna yang dimaksudkan hadis, berarti kita telah mengamalkan hadis tersebut. Sebaliknya, jika kita tidak menghilangkan kemudaratan itu, berarti telah membekukan pengamalan hadis atau dalil tersebut. Dalam hal ini mengamalkan dalil itu lebih baik daripada tidak mengamalkannya.
 Kedua, ia membagi maslahat dalam penggunaannya pada dua macam, yaitu: (a) perbuatan yang memang merupakan kehendak asy-Syāri’, dalam hal ini adalah ibadah, dan (b) apa yang dimaksud dengan kemanfaatan semua umat manusia dan tatanan kehidupan, seperti tradisi (al-‘urf) dan mu’āmalah. Dalam masalah ibadah, akal manusia tidak mempunyai kompetensi untuk mengungkap maslahat lebih jauh di balik perintah ibadah, karena hal itu sepenuhnya hak otoritas asy-Syāri’. Sedangkan dalam masalah tradisi dan mu’āmalah, akal manusia mempunyai kompetensi untuk mengungkap kemaslahatan yang terdapat di dalamnya, dan sekaligus memeliharanya sesuai dengan yang dikehendaki asy-Syāri’. Pernyataan ini menunjukkan bahwa akal manusia mempunyai peran yang sangat strategis untuk mengungkap lebih jauh nilai-nilai kemaslahatan, rahasia-rahasia, dan hikmah-hikmah hukum yang berada di balik teks (wahyu) sepanjang itu masih dalam koridor tradisi/mu’amalah. Tetapi, jika nilai-nilai kemaslahatan, rahasia-rahasia, dan hikmah-hikmah hukum itu berada dalam koridor ibadah yang sudah baku (al-muqaddarah), maka peran akal sangat terbatas, karena mengungkap dan menjelaskan nilai-nilai kemaslahatan dimaksud sepenuhnya adalah hak prerogatif asy-Syāri’, manusia hanya berkewajiban menjalankan apa yang telah diperintahkandan dilarang asy-Syāri’. 
Ketiga, pernyataan at-Ṭūfi mendahulukan maslahat atas naṣ dan ijmak, bukan tanpa dasar,  ternyata ia mendasarkan pada empat kerangka dasar: 1) Kebebasan akal dalam menemukan maslahat dan mafsadat, dalam arti, bahwa akal dapat mengetahui kebaikan dan keburukan tanpa konfirmasi naṣ, meskipun dibatasi dalam ranah adat dan mu’amalah. 2) Maslahat itu sebagai dalil syar’i yang independen yang kehujjahannya tidak bergantung pada konfirmasi naṣ, tetapi hanya bergantung pada akal semata. Jadi akal mempunyai hak otoritas penuh dalam mengungkap nilai-nilai maslahat. 3) Maslahat sebagai dalil syar’i yang independen dan kebebasan akal dalam mengungkap nilai-nilai maslahat ternyata oleh at-Ṭūfi tidak pada semua ranah kehidupan, tetapi ia batasi dalam masalah adat (‘adah) dan mu’āmalah saja. Sedangkan dalam masalah ibadah sebagaimana telah dikemukakan di atas, independensi akal sangat terbatas. 4) at-Ṭūfi mengakui bahwa dalil terkuat adalah naṣ dan ijmak, tetapi ketika terjadi kontradiksi dengan maslahat, maka maslahat harus didahulukan daripada naṣ dan ijmā’. Karena itu, ia tegaskan bahwa dari 19 dalil hukum, maslahat sebagai dalil terkuat. Karenanya harus diamalkan dan didahulukan dari dalil-dalil yang lainnya. 
Keempat, terjadi kontradiksi antara maslahat dan naṣ dan ijmā’. Secara metodologis, ia lakukan dengan cara takhṣiṣ dan bayān terhadap naṣ dan ijmā’, bukan dengan cara menganulir keduanya, sebagaimana mendahulukan sunnah atas al-Qur’ān dengan cara bayān. Persoalannya adalah, apakah naṣ yang dimaksudkan at-Ṭūfi di sini sebagai naṣ yang mutlak yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa ad-dalālah, atau naṣ yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa aẓ-ẓanni ad-dalālah. Sebab, at-Ṭūfi mengenai naṣ hadis misalnya, ia klasifikasikan pada mutawatir dan Ahād, di antara keduanya terkadang jelas hukumnya (ṣarih), dan terkadang tidak jelas (muhtamil). Kejelasan ini juga dibedakan pada empat macam, yaitu: Jika naṣ itu mutawatir lagi ṣarih, maka naṣ tersebut disebut qaṭ’i dari segi matan dan sanad. Tetapi, jika dilihat dari segi keumuman dan kemutlakannya, bisa juga dalālah-nya menjadi muhtamil. Hal seperti ini terdapat pada naṣqaṭ’i yang mutlak.  Demikian juga jika tidak ada  muhtamil dilihat dari segi keumuman dan kemutlakannya, serta dari segi-segi yang lainnya, maka naṣ tersebut disebut dengan qaṭ’i dilihat dari berbagai seginya tidak mengandung muhtamil. Kemudian, jika naṣ itu Ahad dan muhtamil, berarti hal itu tidak ada kepastiannya. Lalu, jika naṣ itu mutawatir lagi muhtamil, atau Ahad tapi ṣarih, maka naṣ tersebut tidak bisa dianggap qaṭ’i, karena masih ada ihtimal dari segi matan dan sanad-nya. Dari penjelasan penjelasannya ini dapat ditegaskan, jika yang dimaksudkan at-Ṭūfi itu stresingnya pada naṣ (al-Qur’ān dan sunnah/hadis) yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa ẓanni ad-dalālah, maka secara metodologis boleh dikatakan tidak ada masalah, karena naṣ yang demikian itulah menurut mayoritas ulama usul sebagai lapangan ijtihad. Tetapi, jika yang dimaksudkan itu adalah naṣ yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa qaṭ’i ad-dalālah, maka hal inilah yang meyoritas ulama usul tidak membolehkan menjadi lapangan ijtihad. Sebagai solusi dari konteks ini, perlu dilihat dari segi aplikasi (taṭbiq)-nya. Jika dalam aplikasinya ini menunjukkan tidak pasti (ẓanni at-taṭbiq), maka masih ada ruang untuk menggali naṣ yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa qaṭ’i ad-dalālah tersebut. Sebaliknya, jika dalam tataran aplikasinya menunjukkan pasti (ẓanni at-taṭbiq), maka bagi mujtahid tidak ada ruang untuk melakukan ijtihad, mereka hanya tinggal mengamalkan apa yang telah tersurat di dalam naṣ. 
Kelima, pandangan at-Ṭūfi terhadap maslahat mursalah. Ternyata konsep maslahat mursalah yang digagas oleh at-Ṭūfi tidak sama dengan yang dikonsepsikan oleh Imām Mālik. Menurutnya, bahwa maslahat mursalah itu bisa menjadi ‘illah atas naṣ-naṣ dan ijmak, baik dalam masalah ibadah yang al-muqaddarah  maupun  lagi dalam masalah mu’āmalah,  maslahat terdapat dan ada di dalamnya. Imām Mālik dalam konteks aplikasi maslahat mursalah masih menetapkan persyaratan-persyaratan, tetapi at-Tūfi maslahat tersebut lebih mendudukannya sebagai metode pendekatan dan bahkan dalil hukum yang independen tanpa konfirmasi naṣ sekalipun. Pandangan at-Tūfi ini pada dasarnya dapat ditegaskan bahwa maslahat atau maslahat mursalah dalam aplikasinya, sekalipun terkesan liberal tetapi ia tetap konsisten bahwa ranah penggunaannya hanya terbatas pada masalah adat dan mu’āmalah. Oleh karena maslahat menjadi kata kunci dalam berijtihad, maka eksistensinya harus lebih didahulukan daripada dalil-dalil atau pendekatan yang lain. Dengan kata lain, maslahat (al-maqāṣid) harus didahulukan daripada naṣ (al-wasā’il). Demikian inilah yang dimaksudkan dengan term supremasi maslahat.
Dari paparan penjelasan mengenai konsep supremasi maslahat (maqāṣid asy-syari’ah) at-Ṭūfi di atas, secara kritis, tidaklah terlepas dari kelemahan-kelemahan pemikiran hukumnya. Kelemahan-kelemahan itu sebagaimana telah dikemukakan dalam bab ketiga, antara lain: (a) at-Ṭūfi tidak memberikan contoh konkret sama sekali dalam aplikasi supremasi maslahat-nya, sehingga sulit untuk memahami alur pemikiran hukumnya. Kalaupun terdapat contoh-contoh dalam beberapa literatur yang ditulis oleh pengikut mażhab Hanbali, perlu diteliti lebih lanjut, karena at-Ṭūfi sendiri sejauh bacaan penulis tidak menemukan contoh yang langsung ditulis olehnya. Dan sangat boleh jadi contoh-contoh itu sesungguhnya “rekayasa” dari orang-orang yang tidak sepaham dengan at-Ṭūfi. (b)  at-Ṭūfi ketika mendeskripsikan konsep maslahat, ia tidak mengemukakan terminologi maslahat dengan jelas, di samping tidak menyebutkan jenis maslahat sebagaimana para ahli usul sebelumnya,yang mengkategorikan jenis maslahat itu dengan maṣlahahal-mu’tabarah, maṣlahah al-mulgah, dan maṣlahah al-mursalah. Dari ketiga jenis itu, maslahat yang mana yang dimaksudkan oleh at-Ṭūfi. Dari pola pemikiran yang demikian ini di antaranya yang memicu kritik dari kalangan para ahli usul konvensional. At-Ṭūfi dalam konteks ini, ia hanya membagi maslahat pada dua kategori: (1) Maslahat yang terkandung dalam konteks ibadah dan sifatnya sudah ditetapkan (al-muqaddarāt) yang memang semata-mata kehendak asy-Syāri’. Hal ini bukanlah persoalan baru, karena manusia tinggal melaksanakan apa yang telah ada dari yang dikehendaki asy-Syāri’ (tauqifiyah), dan akal tidak berkompeten untuk menggali maslahat di balik perintah ibadah tersebut. Dan maslahat di balik perintah ibadah itu merupakan maslahat yang besar tidak lain tujuannya adalah untuk membersihkan jiwa, mendidik, dan mensucikannya. (2) Maslahat dalam konteks mu’āmalah dan adat. Dalam konteks ini akal mempunyai kompetensi seluas-luasnya untuk mengungkap maslahat, dan sekaligus untuk memeliharanya sesuai dengan yang dikehendaki asy-Syāri’. 
(c) at-Ṭūfi dalam mengkonstruk teori maslahat didasarkan pada pemahaman hadis Nabi “la ḍarar wa lā ḍirār”. Hadis ini ia jadikan sebagai kaidah universal yang anti kemudaratan di berbagai bentuknya. Karena itu, ia menjadikan kemaslahatan sebagai tujuan utama syari’at dan dasar perumusan suatu hukum. Dari pola pemikirannya ini kemudian ia menegaskan “dalil paling kuat dari semua dalil yaitu naṣ dan ijmā’. Apabila sejalan (sesuai) dengan maslahat, maka dua hal ini bisa dijadikan dalil. Jika tidak, maka maslahat harus didahulukan atas naṣ dan ijmā’ (taqdim al-maṣlahah ‘alā an-naṣ wa al-ijmā’)”. Pernyataannya ini secara substansial dalam praktiknya tidaklah seperti itu, tidak mendahulukan secara mutlak. Buktinya, ia mendahulukan maslahat atas naṣ dan ijmā’ itu dengan cara takhṣiṣ dan bayān terhadap keduanya, bukan dengan cara memisahkan dan membekukan salah satu dari pemberlakuan keduanya. Sebagaimana halnya mendahulukan sunnah atas al-Qur’ān dengan cara bayān, kemudian mengamalkan pengertian sunnah. At-Ṭūfi juga memberikan alternatif-alternatif  ketika dalil itu terjadi kontradisksi, selain dengan cara takhṣiṣ dan bayān, yaitu dengan cara menggabungkan dan mengkompromikan (ṭariqah al-jam’ wa at-taufiq), jika tidak memungkinkan, dengan cara memilih yang terkuat (tarjih). Proses istinbāṭ hukum at-Ṭūfi yang demikian ini pada dasarnya masih sama dengan umumnya para ahli uṣῡl, artinya bukanlah sesuatu yang baru. 
Selain itu, dari pernyataan at-Ṭūfi yang menjadi persoalan mendasar dan dijadikan kelemahan di kalangan para ahli uṣῡl, apakah yang dimaksudkan dengan naṣ di sini, naṣ yang qaṭ’i atau ẓanni. Jika yang dimaksudkan dengan naṣ qaṭ’i, maka tak ayal lagi menjadi kontra produktif antara pemikiran at-Ṭūfi dengan para ahli uṣῡl, karena menurut mereka naṣ qaṭ’i tidak bisa menjadi lapangan ijtihad (lā masāga fi al-ijtihād). Sebaliknya, jika yang dimaksudkan itu naṣ ẓanni, maka sikap kontra produktif tidak separah yang dibayangkan oleh para ahli uṣῡl selama ini. Sebab, kalau demikian adanya pada dasarnya pola pemikiran at-Ṭūfi masih sejalan dengan sebagian ahli uṣῡl lainnya. Artinya, sekalipun at-Ṭūfi dalam proses ijtihadnya berbeda dengan umumnya para ahli uṣῡl, tetapi yang menjadi lapangan ijtihad masih sama dengan mereka, yaitu naṣ-naṣ ẓanni (nuṣuṣ al-muqaddasah aẓ-ẓanniyyah), maka sesungguhnya tidak jauh berbeda dengan para ahli uṣῡl konvensional. Penilain ini dapat penulis tunjukkan indikatornya bahwa at-Ṭūfi lebih cendrung pada naṣẓanni adalah pengkritisi dari pernyataannya “mendahulukan maslahat atas naṣ dan ijmā’ dengan cara takhṣiṣ dan bayān”. Hal ini dimaksudkan  pada naṣ-naṣ yang bersifat ‘āmm, dan mujmal”. Berarti ini menunjukkan naṣ-naṣ yang ẓanni, bukan qaṭ’i. Penilaian tersebut di era kontemporer ini dikuatkan oleh Yūsuf al-Qaradāwi dan Husen Hāmid Hasan bahwa yang dimaksudkan dengan nas dari alur pemikiran at-Tūfi dalam tulisannya adalah naṣ ẓanni, baik dari segi sanad, subut, matan, maupun dari segi dalālah-nya.


(d) Mendahulukan maslahat atas ijmā’. Dalam pernyataannya at-Ṭūfi mengatakan ketahuilah olehmu, bahwa dalam bahasan kami bukan dimaksudkan untuk mencela ijmā’ atau membatalkannya, kami tetap mengakui adanya ijmā’dalam hal ibadah dan hal-hal yang sudah ditetapkan. Kami hanya ingin memberikan penjelasan bahwa memelihara kepentingan maslahat yang diambil dari hadis Nabi lā ḍarar wa lā ḍirār kekuatannya lebih kuat ketimbang ijmā’. Lebih lanjut, ia juga mengatakan bahwa orang-orang  yang mengingkari ijmā’ sebagai dalil hukum dapat menerima maslahat secara mutlak dalam syari’at Islam. Untuk itu, menurutnya, ijmā’ sebagai dalil yang masih diperdebatkan keotentikannya di kalangan para ahli usul, sedangkan maslahat dapat diterima sebagai dalil terkuat dari 19 dalil yang ada, dan telah disepakati oleh para ahli uṣῡl. Karenanya dalam implementasinya harus didahulukan atas ijmā’. Pernytaan ini menurut penulis termasuk salah satu kelemahan at-Ţūfi, karena tidak semua orang yang mengingkari ijmā’sebagai dalil hukum secara otomatis menerima dan mengakui maslahat sebagai dalil terkuat.
(e) Teori maslahat at-Ṭūfi, di samping dikonstruksi berdasarkan pada pemahaman terhadap hadis Nabi, juga  didasarkan pada independensi akal. Menurutnya, visi akal lebih obyektif dalam memposisikan kriteria maslahat ketimbang naṣ dan ijmā’. Ini berarti dapat dipahami bahwa posisi akal sejajar dengan wahyu, bahkan di atas naṣ dalam batas-batas tertentu. Oleh karena demikian, fungsi dan peranan akal dapat digunakan dalam hal-hal yang sama sekali tidak ada naṣ-nya (fimā lā naṣṣa fih), atau ada naṣ tetapi dalālah-nya tidak pasti. Sementara di kalangan para ahli uṣῡl al-fiqh (seperti Imām Mālik dan al-Gazāli) bahwa maslahat mesti berdasarkan konfirmasi naṣ. Pola pemikiran at-Ṭūfi yang demikian ini dinilai oleh mereka sebagai orang yang “menuhankan” akal. Konsekuensi daripadanya at-Ṭūfi pada akhirnya dituduh sebagai seorang Syi’ah, Mu’tazilah, Rafidah, dan Hanābilah. Beragam penilaian dari segi teologisnya ini diakibatkan oleh tesis teori maslahatnya yang tanpa konfirmasi nas, hanya semata-mata berdasarkan independensi akal.
(f) Secara gamblang at-Ṭūfi tidak menyebutkan tentang konsep maqāṣid asy-syari’ah, tetapi, jika dipahami dari pernyataan-pernyataannya ketika membahas dan menyebutkan tentang aḍ-ḍarūriyyāt al-khamsah sebagai dasar dan contoh kesesuaian antara naṣ, ijma’, dan maslahat, dan ia sebutkan dalam masalah sanksi tindak pidana kejahatan, maka ternyata at-Ṭūfi juga berbicara mengenai maqāṣid asy-syari’ah. At-Ṭūfi mengatakan bahwa maslahat dan dalil-dalil syara’ lainnya, terkadang sejalan dan terkadang kontradiksi. Jika sejalan, memang hal itu baik seperti sejalannya antara naṣ, ijmā’dan maslahat mengenai hukum ḍarūri yang lima. Hukum-hukum kulli yang ḍarūri itu seperti dibunuhnya orang yang membunuh dan orang murtad, pencuri di potong tangannya, peminum khamar dan orang yang menuduh orang yang baik harus dijatuhi sanksi had, dan contoh-contoh lain yang serupa dalam keadaan dalil-dalil syara’ sejalan dengan maslahat. 
Dari ungkapan at-Ṭūfi tersebut dapat ditegaskan bahwa ternyata ia berbicara tentang maqāṣid asy-syari’ah. Dengan menetapkan maslahat sudah barang pasti tidak lepas dari menetapkan maqāṣid dan pembagiannya. Penetapan maslahat pada hakikatnya yang paling penting adalah menetapkan maqāṣid. Karena itu, ia tegaskan bahwa makna hadis lā ḍarar wa lā ḍirār itu secara khusus dimaksudkan untuk menghilangkan kemudaratan dan demi untuk memelihara kemaslahatan yang menjadi tujuan utama hukum syara’, sehingga wajib didahulukan. Sedangkan dalil-dalil lainnya, tidak ubahnya sebagai sarana (al-wasā’il). Jadi, tujuan harus didahulukan ketimbang sarana (al-maqāṣid wājibatun at-taqdim ‘alā al-wasā’il). Hanya saja dapat dikatakan bahwa semua gagasan dan pemikiran-pemikiran at-Ṭūfi yang direfleksikan dalam pernyataan-pernyataannya belum bisa dikatakan sebagai sebuah teori, karena masih dalam pengandaian-pengandaian yang belum teruji validitas aplikasinya.
Pada abad ke 8 H/14 M, lahir seorang ulama mujtahid dan mujaddid handal di Andalusia (Sepanyol), yaitu asy-Syāṭibi (w. 790 H). Ia di kalangan ulama usul dikenal sebagai seorang bapak maqāṣidiyyin yang merekonstruksi konsep maqāṣid asy-syari’ah secara khusus, sistematis dan metodologis, yang sebelumnya telah diletakkan embrionalnya oleh al-Juwaini (w. 478 H), kemudian dielaborasi oleh al-Gazāli (w. 505 H), Izz ad-Din bin ‘Abd as-Salām (w. 660 H), Najm ad-Din at-Ṭūfi (w. 716 H), dan termasuk Ibn Taimiyyah (w. 728 H).  
Secara kritis dapat dikemukakan bahwa usaha asy-Syāṭibi merekonstruksi konsep maqāṣid asy-syari’ah sebagai berikut:

1. Posisi maqāṣid asy-syari’ah sebelum asy-Syāṭibi masih berada dalam pembahasan pembagian ‘illah dan prinsip-prinsip dasar syari’ah (taqsim al-‘illah wa al-uṣūl) dalam bab qiyās, seperti terlihat di dalam karya al-Juwaini (w. 478 H) al-Burhān fi Uṣūl al-Fiqh, dan dalam literatur lain seperti Syifā’ al-Galil fi Bayān asy-Syibh wa al-Mukhil wa Masālik at-Ta’lil, maqāṣid asy-syari’ah  berada dalam kaitan dengan pembahasan al-munāsabah al-maṣlahiyyah dalam qiyās di satu sisi, dan dalam al-Mustaṣfā min ‘Ilm al-Uṣūl, maqāṣid asy-syari’ah berada dalam pembahasan bab al-istiṣlāh di sisi lain. Kedua literatur tersebut sebagai karya al-Gazāli (w. 505 H). Pembahasan maqāṣid asy-syari’ah yang lepas seperti itu kemudian ditetapkan oleh asy-Syāṭibi dalam membahasan khusus kitāb al-maqāṣid di dalam karyanya al-Muwāfaqāt fi Uṣūl asy-Syari’ah, atau versi lain al-Muwāfaqāt fi Uṣūl al-Ahkām (Kesesuaian-kesesuaian dalam Dasar-dasar Hukum), jilid kesatu dan juz kedua. Pembahasan secara khusus ini menghabiskan tidak kurang dari sepertiga pembahasannya mengenai maqāṣid asy-syari’ah. Tetapi dalam mengawali pembahasannya, ia tidak memberikan definisi maqāṣid asy-syari’ah secara eksplisit sehingga sulit dipahami gagasan dan pemikiran-pemikiran hukumnya.  Hal ini secara metodologis dapat dikatakan sebuah kelemahan, karena sangat boleh jadi pembaca akan terjadi kekeliruan dalam memahami gagasan dan pemikiran-pemikiran hukumnya. Layaknya sebuah karya ilmiah mesti dimulai dari definisi terlebih dahulubaik secara etimologis maupun terminologis.  Atau lebih jauh, ada faktor kesengajaan asy-Syāṭibi tidak memberikan definisi maqāṣid asy-syari’ah secara eksplisit, karena karyanya ini ditujukkan sasarannya kepada para pembaca tingkat menengah ke atas yang dipandang sudah paham mengenai problematika maqāṣid ini.
2. Mengawali pembahasan konsep maqāṣid asy-syari’ah, asy-Syāṭibi menilai bahwa asy-Syāri’ memiliki maqāṣid pada setiap ciptaan yang disyari’atkan-Nya, baik sebagai dasar-dasar agama (uṣūl ad-din), sebagai norma-norma hukum (qawā’id asy-syari’ah) maupun sebagai keseluruhan keyakinan terhadap ajaran agama (kulliyyah al-millah). Oleh sebab itu, ia membagi maqāṣid asy-syari’ah kepada dua bagian: Pertama, dilihat dari sudut pandang tujuan asy-Syāri’ (qaṣd asy-Syāri’). Kedua, dilihat dari sudut pandang tujuan mukallaf (qaṣd al-mukallaf). Maqāṣid asy-syari’ah dalam arti qaṣd asy-Syāri’, mengandung empat aspek, yaitu (a) Tujuan awal ditetapkan syari’at adalah untuk kemaslahatan manusia di dunia dan akhirat. (b) Syari’at sebagai sesuatu yang harus dipahami. (c) Syari’at sebagai suatu taklif yang harus dilakukan oleh mukallaf. (d) Tujuan syari’at adalah membawa manusia di bawah naungan hukum.Keempat aspek ini terlihat sebagai satu kesatuan yang terintegrasi dalam implementasinya. Karena, aspek pertama, bahwa maqāṣid asy-syari’ah dapat diwujudkan dengan melalui taklif untuk dapat terpeliharanya tujuan mukallaf, yaitu kepentingan ḍarūriyyah, hājiyah, dan tahsiniyah. Aspek kedua, syari’at sebagai aturan yang diciptakan asy-Syāri’ harus bisa dipahami oleh mukallaf. Syari’at itu bisa dipahami dan tidaknya sangat ditentukan oleh penguasaan mukallaf terhadap bahasa Arab, karena  al-Qur’ān dan sunnah diturunkan dengan berbahasa Arab. Memahami maqāṣid asy-syari’ah yang terkandung di dalam teks-teks al-Qur’ān dan sunnah baik dilihat dari segi maknanya, uslub-uslub-nya, maupun ke-i’jāz-annya, mukallaf mesti mengerti bahasa Arab, termasuk dalam kaitan dengan asbāb an-nuzūl-nya, sehingga syari’at dapat dipahami dan kemaslahatan yang terkandung di dalamnya dapat dicapai dengan baik. Aspek ketiga, berkaitan erat dengan kemampuan mukallaf untuk melaksanakan syari’at. Sebab, jika pembebanan aturan syari’at tidak dapat dilaksanakan oleh mukallaf, maka berarti asy-Syāri’ membuat aturan syari’at sia-sia, karena tidak dapat dilaksanakan oleh hamba-Nya (taklif mā lā yuṭāq), dan hal ini tidak mungkin terjadi, karena segala apa yang telah disyari’atkan asy-Syāri’ sesungguhnya telah diukur sesuai dengan kesanggupan hamba-Nya (Q.S. al-Baqarah (2), ayat 286). Aspek keempat, berkaitan dengan kepatuhan mukallaf sebagai subyek hukum melaksanakan aturan-aturan syari’at, sehingga segala perilaku dan perbuatan mukallaf  itu berada dalam koridor aturan syari’at, tidak semata-mata didasarkan pada hawa nafsu. Keempat aspek tersebut, tiga aspek terakhir sesungguhnya sebagai penguat terhadap aspek pertama yang bersifat substantif (primer), karena aspek ini menjadi tujuan akhir dari ditetapkan syari’at untuk mewujudkan kemaslahatan manusia di dunia dan akhirat.
Sedangkan maqāṣid asy-syari’ah dalam arti qaṣd al-mukallaf, asy-Syāṭibi lebih menekankan pada perbuatan-perbuatan orang mukallaf sebagai konsekuensi logis dari pembebanan taklif, yang secara teknis ditekankan pada niat dan perbuatan itu sendiri. Ia menetapkan bahwa setiap pengamalan ajaran agama harus didasarkan pada niat bagi pemeluknya, dan segala yang dimaksudkan dalam mengerjakan hukum itu sangat diperhatikan syari’at, baik dalam masalah ibadah, maupun adat-istiadat (mu’āmalah). Lebih lanjut, ia juga membedakan maqāṣid dalam melaksanakan kedua masalah tersebut. Maqāṣid dalam konteks ibadah penekanannya pada kedudukan hukumnya, mana yang wajib, dan mana yang tidak wajib. Hal ini mengandung konsekuensi bahwa hukum wajib itu mesti dilaksanakan oleh mukallaf, seperti perintah salat (lima kali dalam sehari semalam), wajib dilaksanakan oleh mukallaf (Q.S. al-Baqarah (2), ayat 43) dan berdosa jika perintah salat wajib ditinggalkan. Adapun maqāṣid dalam konteks adat (mu’āmalah) penekanannya pada, antara yang wajib dengan yang sunnah, mubah, makruh, dan yang haram, dan antara yang sah dengan yang tidak sah (rusak). Sebab dalam praktik, suatu perbuatan akan bernilai ibadah jika perbuatan yang dikerjakannya itu diniatkan untuk ibadah. Demikian juga jika suatu perbuatan itu diniatkan untuk selain ibadah (mu’āmalah), maka perbuatan itu akan bernilai mu’āmalah sesuai dengan yang dimaksudkannya. Oleh karena demikian, asy-Syāṭibi secara tegas membedakan antara ranah ibadah dan mu’āmalah dengan segala konsekuensinya, dan hal-hal yang kemungkinan terjadi dalam melaksanakan ibadah, apakah itu berkaitan dengan hak Allah, hak manusia, ataupun hak keduanya, adanya pengguguran kewajiban yang mesti dilakukan dengan cara hilah atau tahayyul, dan hal-hal lain yang bisa menggugurkan kewajiban ibadah.

Dalam konteks adat (mu’āmalah), asy-Syāṭibi juga mendeskripsikan adat dalam arti kebiasaan dan budaya. Adat dalam arti kebiasaan stresingnya pada tradisi perilaku manusia secara umum (al-‘awā’id al-‘āmmah) yang tidak jauh berbeda dengan berbedanya sitausi dan kondisi seperti makan, minum, senang, sedih, tidur, tidak tidur, mendapatkan kebaikan, keburukan, dan lain-lain. Sedangkan adat dalam arti budaya itu sangat beragam sesuai dengan berbedanya situasi dan kondisi, seperti keadaan berpakaian, ragam bentuk tempat domisili, keramahtamaan, lambat, cepat dalam berbagai urusan, dan lain-lain. Pembedaan adat ini kelihatannya dilihat dari sudut pandang implementasi taklif terhadap mukallaf berkaitan dengan adat yang diberlakukan secara berkelanjutan dan kontinyu, atau adat yang sifatnya sementara. Kondisi adat ini terkait dengan proses penentuan hukum dan implementasinya dalam konteks pemikiran hukum.  Asy-Syāṭibi menstresing pada adat yang kontinyudilaksanakan ini pada dua macam, yaitu adat yang ditetapkan atau tidak ditetapkan oleh dalil syara’ untuk dilakukan atau ditinggalkan (al-‘awā’id asy-syar’iyyah) dan adat yang berjalan dalam kehidupan manusia tanpa ada dalil syara’ yang menetapkan atau meniadakannya (al-‘awā’id al-jāriyah). Mengkategorikan adat demikian ini dalam konteks istinbāṭ hukum adalah penting, karena hal ini tidak terlepas dari keterkaitan nas dengan adat.  Pada prinsipnya, sepanjang adat yang kontinyu berlaku itu tidak bertentangan dengan nas, maka dapat diberlakukan sebagai pertimbangan penetapan hukum. Sebaliknya, jika adat itu bertentangan dengan nas, maka adat tersebut tidak bisa diakomodir menjadi pertimbangan penetapan hukum.  
Asy-Syāṭibi juga mendeskripsikan adat yang mengalami perubahan (al-mutabadilah) kepada lima kategori:  (1) Perubahan nilai adat suatu masyarakat dari baik kepada tidak baik, atau sebaliknya, seperti membuka kepala bagi perempuan mempunyai sifat muru’ah,  dinilai buruk di negara Timur Tengah, tapi tidak buruk di negara Barat. (2) Perubahan dan perbedaan dalam pengungkapan tujuan yang disebabkan perbedaan kemajuan tingkat peradaban, seperti bangsa Arab, dan bangsa-bangsa yang lainnya. Seperti, perbedaan penggunaan bahasa teknis dibidang pekerjaan dan profesi, sumpah, transaksi, talak dengan secara kināyah, dan taṣrih. (3) Perbedaan tindakan dalam perbuatan dalam pergaulan, seperti adat menerima mas kawin dalam perkawinan sebelum bercampur, dan adat jual beli secara kontan dan kredit.  (4) Perbedaan yang diakibatkan oleh faktor-faktor eksternal dari mukallaf, seperti perbedaan kriteria usia dewasa dengan mempertimbangkan kebiasaan manusia berdasarkan mimpi basah, menstruasi, atau pertimbangan usia itu sendiri. (5) Perbedaan karena terdapat hal-hal yang kontradiksi dengan adat yang umum, sehingga bagi mereka merasa mengalami perbedaan dengan orang lain, seperti kencing di tempat buang air kencing dan lain-lain. Kategorisasi adat yang dikemukakan asy-Syāṭibi tersebut menunjukkan dan mengakui bahwa ada dan terjadi perubahan hukum disebabkan perubahan adat suatu lingkungan masyarakat. Bahkan lebih lanjut, ia kemukakan bahwa adat merupakan sebab bagi adanya hukum. Perubahan demikian ini sebenarnya asy-Syāri’ sudah mengaturnya. Karena itu, tegas asy-Syāṭibi bahwa perbedaan hukum itu terjadi ketika adat-istiadat berubah dan berbeda. Pandangan dan pemikiran hukum asy-Syāṭibi ini bila merujuk pada apa yang telah dikonsepsikan oleh Ibn Qayyim aj-Jauziyyah (w. 748 H), bukanlah suatu pemikiran hukum baru, tetapi merupakan tindak lanjut dan pengembangan dari norma hukum yang dirumuskan oleh Ibn Qayyin, bahwa “perubahan fatwa dan ragamnya disebabkan perubahan masa, tempat, keadaan, niat (tujuan), dan adat-istiadat”.

3. Untuk terpeliharanya tujuan pemberlakuan syari’at sebagai aspek substantif sebagaimana telah dikemukakan di atas, asy-Syāṭibi membagi pada tiga peringkat maqāṣid, yaitu maqāṣid aḍ-ḍarūriyyah, maqāṣid al-hājiyah, dan maqāṣid at-tahsiniyah. Pembagian ini tampaknya masih sama dengan yang telah dirumuskan sebelumnya oleh al-Juwaini (w. 478 H) dan al-Gazāli (w. 505 H), tidak ada perubahan yang mencolok, baik dilihat dari segi implementasi skala prioritasnya maupun dari contoh-contoh yang dikemukakan dalam lima nilai universal (al-kulliyyah al-khamsah) atau lima dasar pokok (uṣūl al-khamsah), atau sebutan lain lima kebutuhan dasar (aḍ-ḍarūriyyāt al-khams). Lima nilai universal yang dikonstruksi oleh asy-Syāṭibi ini diikuti oleh para ulama usul masa berikutnya hingga abad XIV H/XX M.Tetapi pada perkembangan abad berikutnya, tawaran asy-Syatibi yang terdokumentasikan di dalam karyanya al-Muwāfaqāt itu tidak lagi diterima secara luas oleh para ulama uṣῡl kontemporer. Kemudian dimaksudkan dengan lima nilai universal di sini, yaitu pemeliharaan/perlindungan agama (hifẓ ad-din), perlindungan jiwa (hifẓ an-nafs), perlindungan keturunan (hifẓ an-nasl), perlindungan harta (hifẓ al-māl), dan perlindungan akal (hifẓ al-‘aql). Asy-Syāṭibi dalam penyusunan hierarki lima nilai universal ini terkesan tidak konsisten, karena dalam karyanya ditemukan penyebutan tiga hierarkis yang berbeda. Di satu tempat disebutkan urutannya seperti tersebut di atas, di tempat lain disebutkan urutannya dengan hifẓ ad-din, hifẓ an-nafs, hifẓ al-‘aql, hifẓ an-nasl, dan hifẓ al-māl, dan di tempat lain pula disebutkan urutannya dengan hifẓ ad-din, hifẓ an-nafs, hifẓ an-nasl, hifẓ an-nasl, hifẓ al-‘aql, dan hifẓ al-māl.  Sekalipun hal ini bukan sebagai perbedaan hierarki, tetapi konsistensi penyebutan secara hierarkis dalam sebuah karya ilmiah sangat diperlukan. 
4. Asy-Syāṭibi dalam mengemukakan contoh-contoh pada aḍ-ḍarūriyyāt al-khams itu masih sama seperti yang telah dikemukakan oleh al-Gazāli, tidak ada contoh yang baru dalam mengisi konsep ini di masanya. Dalam masalah ḍarūriyyāt (tujuan-tujuan primer), yakni tujuan-tujuan yang mesti ada dan dilakukan, yang ketiadaannya akan berakibat menghancurkan kehidupan secara total, paling tidak menghambat jalannya kehidupan yang normal. Seperti hifẓ ad-din, ia mencontohkan dengan Islam mewajibkan melaksanakan ibadah untuk melindungi agama, seperti iman, mengucapkan dua kalimat suahadat, salat, zakat, haji, dan sebagainya. ‘Adat berfungsi melindungi jiwa (hifẓ an-nafs) dan akal (hifẓ al-‘aql), seperti kebutuhan makan, minum, sandang, papan, dan sebagainya. Sedangkan mu’amalah berfungsi melindungi keturunan (hifẓ an-nasl), dan harta (hifẓ al-māl). Dengan mu’āmalah ini juga dapat melindungi jiwa (hifẓ an-nafs), dan akal (hifẓ al-‘aql) melalui perantaraan ‘adat.Termasuk dalam kategori mu’āmalah ini seperti akad transaksi kepemilikan barang dengan berbagai tradisi yang berkembang di masyarakat. Demikian juga dalam bidang sanksi pidana, seperti qiṣāṣ, diyāt, dan sebagainya. Dalam masalah hājiyāt (tujuan-tujuan sekunder), yaitu sesuatu yang dibutuhkan oleh setiap manusia untuk mempermudah mencapai tujuan-tujuan yang termasuk ke dalam kategori ḍarūriyyāt. Hanya saja tidak sampai ke tingkat fataljika hal itu tidak dilakukan. Asy-Syāṭibi mencontohkan, dalam aspek ibadah, seseorang karena sakit dan dalam perjalanan diberikan dispensasi (rukhṣah) dalam menjalankan kewajiban salat. Aspek ‘ādat, seseorang diperbolehkan berburu, menikmati bentuk-bentuk keindahan yang baik lagi halal, seperti makanan, minuman, sandang, papan, kendaraan, dan sebagainya. Aspek mu’amalah, dibolehkan (disahkan) akad pinjam-meminjam (al-qirād), kongsi pertanian (al-musāqat), dan jual beli pesanan (as-salām). Aspek sanksi tindak pidana kejahatan, seperti dihukum sebagai hilang akal (al-laus), mengangkat sumpah (al-qasāmah), memberikan denda kepada keluarga terhukum (ad-diyāt), dan sebagainya. Dalam masalah tahsiniyāt (tujuan-tujuan tersier), yaitu memenuhi kebutuhan-kebutuhan estetika atau memperindah perilaku dan budi pekerti baik dalam proses perwujudan kepentingan ḍarūriyyātdan hājiyāt. Dalam aspek ibadah, seperti disyari’atkan hukum tatacara menghilangkan najis, tatacara bersuci secara umum, menutup aurat, memakai perhiasan, melakukan perbuatan-perbuatan sunnah, seperti bersedekah,  dan sebagainya. Aspek kehidupan sehari-hari (al-‘ādāt), seperti etika makan dan minum, menjauhi makanan dan minuman yang mengandung najis, dengan syarat tidak berlebihan dan juga tidak terlalu pelit dalam memenuhi kebutuhan yang wajar. Aspek mu’āmalah, seperti dilarang menjual benda najis, kelebihan air dan rumput, dicabut hak menjadi saksi, dan imam dari seorang budak, dicabut hak perempuan untuk menjadi pemimpin dan menikahkan dirinya sendiri, diaturnya hak budak untuk merdeka dan akibat-akibat hukumnya, dan sebagainya. Aspek tindak pidana (al-jināyāt), seperti tidak dibunuh orang yang membunuh budak, dilarang membunuh perempuan, anak-anak, dan pendeta dalam peperangan. Contoh-contoh ini ketiadaannya tidaklah sampai merusak kepentingan (maslahat) ḍarūriyyāt, dan hājiyyāt.Dan hanyalah semata-mata tujuannya untuk kepentingan estetika.

Ḍarῡriyyah al-khams dan tiga peringkat maqāṣid beserta contoh-contohnya yang dikemukakan oleh asy-Syāṭibi tersebut di atas, untuk era kontemporer saat ini dinilai tidak memadai lagi karena kondisi zaman sudah jauh berubah dan berbeda. Oleh karena demikian, perlu direkonstruksi kembali baik dari segi tingkatan perbuatan (pekerjaan) yang dilakukan mukallaf, klasifikasi jenis ḍarūriyyāt, dari segi jangkauan maqāṣid untuk mencapai tujuan, jangkauan orang yang tercakup dalam maqāṣid  maupun tingkatan keumuman maqāṣid itu sendiri dalam konteks meng-istinbāṭ-kan hukum.  Begitu pula, contoh-contoh dari tiga peringkat dimaksud disesuaikan dengan perkembangan zaman dan kasus-kasus hukum Islam kontemporer yang mengemuka, seperti mewujudkan keadilan hukum, keadilan ekonomi dan sosial, persamaan hak, hak asasi manusia dan pluralisme. Jika hal ini dapat dilakukan, maka eksistensi maqāṣid asy-syari’ah tidak saja hanya sebagai doktrin, metode ijtihad atau sebuah pendekatan, tetapi juga sekaligus sebagai dasar berpikir dalam pengambilan keputusan hukum.
5. Contoh-contoh yang berada dalam tiga peringkat maqāṣid di atas, asy-Syāṭibi dinilai memberikan contoh yang tidak proporsional dengan mudah mengambil dan merujuk pada ayat-ayat al-Qur’ān, baik berupa perintah (al-amr) maupun larangan (an-nahy). Hal ini terlihat dalam memelihara atau melindungi agama (hifẓ ad-din). Persoalan melindungi agama sejatinya termasuk ranah akidah (tauhid), bukan syari’at. Bahkan terjadi perbedaan yang mendasar antara keduanya. Perlindungan agama dalam arti akidah harus melalui jalan keimanan dan penerimaan, sebagaimana halnya melaksanakan kewajiban agama seperti salat, puasa, zakat, haji, dan sebagainya, bukan langsung melalui jalan syari’at. Bahkan di era kontemporer ini hifẓ ad-din dengan membunuh orang murtad atau pelaku bid’ah yang banyak disebutkan dalam literatur fikih klasik diperdebatkan dan dipandang kontradiksi dengan kebebasan beragama (Q.S. al-Baqarah (2), ayat 256) dan dinilai melanggar Hak Asasi Manusia (HAM). Karena itu,  penetapan contoh tersebut tidak proporsional dan dikesankan hanyalah sebagai kreasi ulama (mujtahid) semata (min ḍarūrāt siyāsah al-‘ālim). Demikian juga perlindungan terhadap jiwa (hifẓ an-nafs) dinilai tidak proporsional dengan mencontohkan memenuhi kebutuhan pokok berupa makanan dan minuman, juga dengan ditetapkan hukuman qiṣāṣ bagi pelaku pembunuhan. Di era modern, pemeliharaan terhadap jiwa lebih tepat dengan perhatian Islam yang mengharuskan menjaga kesehatan bagi setiap orang dengan menyiapkan sarana dan prasarana yang memadai, seperti lapangan olah raga dan yang semacamnya, sehingga sehat jasmani dan ruhani menjadi kebutuhan pokok bagi kehidupan umat manusia. Memelihara dan melindungi keturunan (hifẓ an-nasl) dengan mencontohkan disyari’atkan perkawinan dan diharamkan zina. Di era modern akan lebih tepat mencontohkan dengan keharusan orang tua melindungi anak-anak (keluarga)-nya dari segala penyakit sosial yang terus berkembang di masyarakat (Q. S. At-Tahrim (66), ayat 6) dengan memenuhi kebutuhan dan hak-hak anak-anaknya. Memelihara dan menyelamatkan harta (hifẓ al-māl) mencontohkan dengan menetapkan hukuman potongan tangan bagi pencuri.  Contoh ini terkesan kapitalis dan individualistis, karena konotasinya pada pemeliharaan harta yang dimiliki oleh setiap orang. Padahal sesungguhnya menyelamatkan harta hanyalah sebagian dari tujuan syari’at, sedangkan tujuan utamanya adalah pelayanan masyarakat dari harta yang ada. Dengan kata lain, harta hanyalah sebagai sarana (al-wasā’il), bukan tujuan (al-maqāṣid). Hal ini terbukti banyak ayat al-Qur’ān yang berbicara mengenai harta lebih menitikberatkan pada pentingnya sedekah, atau infak, bukan memelihara/menjaganya. Berarti hifẓ al-māl lebih menekankan pada pemenuhan kebutuhan sosial dari harta kekayaan yang telah ada. Sedangkan memelihara dan melindungi akal (hifẓ al-‘aql) dicontohkan dengan masih terbatas pada diharamkan meminum minuman keras. Dari contoh ini terkesan hanya inilah yang terkait dengan upaya melindungi akal. Di era modern akan lebih tepat dicontohkan dalam konteks ini dengan keharusan menuntut ilmu sepanjang hayat manusia sehingga keterbelakangan dan pemberantasan kebodohan di satu sisi, dan pengembangan lembaga pendidikan secara profesional (S1, S2 dan S3) di sisi lain menjadi bagian dari tujuan syari’at. Demikian juga contoh-contoh dalam maqāṣid al-hājiyyah, dan at-tahsiniyyah harus disesuaikan dengan kondisi era modern inisehingga kontekstualisasi dari kedua klasifikasi ini tetap relevan dengan kebutuhan zaman. Meskipun tingkatan keduanya hanya menempati posisi sekunder (al-hājiyyah), dan tersier (at-tahsiniyyah).
6. Asy-Syāṭibi tampak lebih spesifik dalam menganalisis dan menetapkan ‘illah hukum dibandingkan dengan ulama uṣῡl sebelumnya. Ia telah menetapkan tiga cara untuk mengetahuii dan memahami maqāṣid asy-syari’ah:
a) Menganalisis lafaẓ perintah (al-amr) dan larangan (an-nahy) yang dikandungnya secara esensial dan tegas, sebelum dikaitkan dengan permasalahan-permasalahan lain. Dalam konteks ini seorang mujtahid tidak perlu bersusah payah mencari tujuan syari’at di luar yang telah diperintahkan atau dilarang secara esensial dan tegas oleh lafaẓ. Hanya mujtahid perlu membedakan mana perintah atau larangan yang esensial dan tegas (al-ibtidā’ at-taṣrihi), dan mana perintah atau larangan tidak esensial (gair al-ibtidā’ at-taṣrihi) dari tujuan syari’at yang dikandungnya. Sebagai contoh, jika Allah memerintahkan hamba-Nya mengerjakan ṣalat (Q.S. al-Baqarah (2), ayat 43), maka perintah di sini menunjukkan esensial yang bersifat universal, sehingga lafaẓ-lafaẓ yang mengandung perintah dimaksud dipandang memberikan pemahaman yang tegas. Berbeda dengan Allah melarang orang mengerjakan salat dalam keadaan mabuk (Q.S. an-Nisā’ (4), ayat 43). Larangan di sini tidak esensial, tetapi hanya bersifat tentatif sehingga larangan ṣalat itu tidak menjadi tujuan syari’at yang semestinya. Secara esensial ṣalat diperintahkan Allah kepada hamba-Nya dalam keadaan tidak mabuk, dan keadaan mabuk sebagai perbuatan yang diharamkan yang menyebabkan dilarangnya ṣalat, bukan haramnya ṣalat. Berbeda dengan perintah Allah untuk meninggalkan jual beli pada saat pelaksanaan ṣalat jum’at (Q.S. al-Jumu’ah (62), ayat 9). Perintah di sini menunjukkan larangan yang tidak esensial, karena sebenarnya jual beli itu dibolehkan. Hanya ketika ażan telah dikumandangkan maka semua aktifitas transaksi harus ditinggalkan dan segera untuk menunaikan ṣalat jum’at.  Jadi, perintah dan larangan yang terdapat dalan ayat tersebut tidak menjadi tujuan syari’at yang esensial. 
b) Menganalisis ’illah amr dan nahy. Cara ini dilakukan untuk mengetahui ‘illah hukum yang terdapat dalam naṣ al-Qur’ān dan sunnah. Untuk mengetahui ‘illahamr dan nahy yang terdapat di dalam teks-teks al-Qur’ān dan sunnah tidak mudah. ‘Illah terkadang dapat diketahui dengan jelas, dan bahkan ada yang tidak dapat diketahui sama sekali. Jika ‘illah itu dapat diketahui dengan jelas, maka harus diikuti, karena dengan mengikuti apa yang telah ada tujuan hukum dalam amr dan nahy itu dapat dicapai. Sebaliknya, jika ‘illah itu tidak jelas dan bahkan sama sekali tidak dapat diketahui, maka mujtahid sebaiknya bersikap tawaqqufdengan berhenti mencari ‘illah dan kembali menjadikan amr dan nahy  itu sebagai ‘illah-nya. Sikap tawaqquf ini kelihatannya menurut asy-Syāṭibi sebagai solusi dengan pertimbanganbahwa dalam mengistinbatkan hukum seorang mujtahid tidak boleh melakukan perluasan cakupan nas (ta’addi) tanpa mengetahui ‘illah hukumnya. Jika hal ini dilakukan itu sama halnya dengan menetapkan hukum tanpa dalil. Cara demikian ini justru bertentangan dengan tujuan syari’at, baik dalam masalah ibadah ataupun mu’amalah. Oleh karena demikian, eksistensi ‘illah dalam proses istinbat hukum sangat menentukan dan menjadi kata kunciuntuk dapat diketahui dan tidaknya tujuan syari’at. Bagi asy-Syāṭibi, ‘illah mengandung makna yang sangat luas cakupannya dan dinamis, karena itu, ia menjadikan kemaslahatan, kemafsadatan, dan hikmah-hikmah yang berkaitan dengan amr dan nahy menjadi ‘illah hukum. Hal ini tentunya berbeda dengan para ulama usul sebelumnya, di mana mereka menyebutkan ‘illah itu dengan beragam istilah meskipun substansinya adalah sama. Misalnya, Abū Husain al-Biṣri al-Mu’tazili (w. 436 H) menyebut ‘illah dengan sifat yang berimplikasi terhadap hukum pada substansinya (al-waṣf al-mu’aṡṡir fi al-hukm biżātihi), al-Gazāli (w. 505 H) menyebut sifat dengan pautan hukum (manāṭ al-hukm), al-Ᾱmidi (w. 631 H) menyebut dengan sifat yang mendorong atas hukum (al-waṡf al-bā’iṡ ‘alā al-hukm) dan begitu juga para ulama usul yang lainnya menyebutnya dengan beragam terma, tetapi substansinya adalah sama bahwa ‘illah itu menjadi kata kunci ada dan tidaknya sebuah hukum (al-hukm yadūru ma’a ‘illatih wujūdan wa ‘adaman). 

Berbeda dengan para ulama usul fikih klasik, asy-Syāṭibi menjadikan maslahat dan mafsadat secara umum itu sebagai ‘illah, dan maqāṣid asy-syari’ah itu sendiri pada dasarnya merupakan manifestasi dari kemaslahatan dan kemafsadatan. Karena itu, maqāṣid asy-syari’ah sesungguhnya tidak lain adalah sebagai ‘illah hukum. Bahkan asy-Syatibi terkadang menyebutkan bahwa sebab (as-sabab) disebut juga ‘illah karena dekatnya hubungan antara keduanya. Sebagai contoh, sebuah hadis yang diriwayatkan oleh Imām Muslim dari Abi Bakrah, Rasulullah Saw. bersabda: “Seorang hakim tidak boleh mengambil suatu keputusan hukum dalam keadaan marah”. Hadis ini dapat dipahami dan menunjukkan bahwa kata “gaḍab” (keadaan marah) dalam hadis tersebut merupakan sebab, sedangkan ‘illah-nya adalah keragu-raguan (asy-syak) dalam meletakkan dasar dan aturan-aturan hukum. Di balik ketidakbolehan seorang hakim bertindak memutuskan hukum dalam keadaan marah mesti ada hikmah yang dikandungnya. Jika demikian yang terjadi, maka tujuan syari’at yakni mencari keadilan hukum tidak akan tercapai. Oleh karena itu, seorang mujtahid diharuskan cermat dalam mengkritisi dan menganalisis, serta membedakan antara ‘illah, sebab, dan hikmah sesuai dengan konteks masalah yang dihadapinya.
c) Menganalisis sikap diam asy-Syāri’(al-maskūt‘anhu) dari pensyari’atan suatu hukum. Dalam konteks ini, asy-Syāṭibi membedakan antara masalah ibadah dan mu’āmalah. Dalam kaitan dengan masalah ibadah, al-maskūt ‘anhu menurutnya harus dipahami keberlakuan suatu hukum harus seperti apa adanya tanpa melakukan penambahan dan pengurangan terhadap apa yang telah ditetapkan asy-Syāri’. Sejalan dengan kaidah:

اَﻷْﺻَﻞُفِى اﻟْﻌِﺒَﺎدَﺍتِ ﺍﻟْﺒَﻄْﻼَﻥُ ﺣَﺘَّﻰ ﯾﻘُﻮْﻡَ دَﻟِﯿﻞٌ ﻋَﻠَﻰ اْﻻَﻣْرِ

Artinya: “Asal dalam hal ibadah adalah batal (haram) sehingga datang dalil yang memerintahkannya”. 
Dari pola pemahaman demikian ini, mażhab Māliki menganggap bahwa sujud syukur itu perbuatan bid’ah, sebab Rasulullah tidak pernah melakukan sujud tersebut. Padahal beliau sendiri banyak merasakan kegembiraan yang sepatutnya disyukuri, tetapi beliau tidak melakukan dengan bersujud syukur. Sikap Rasulullah demikian ini jelas memerlukan penjelasan lebih lanjut apakah hal itu diperintahkan atau dilarang.  Jika dalam praktiknya beliau mendiamkan dan para sahabat pun tidak ada yang melakukannya, maka berarti perbuatan melakukan sujud syukur itu syari’at melarangnya. Sebaliknya, jika Rasulullah mendiamkan dan sebagian sahabat melakukan sujud syukur, maka berarti diamnya Rasulullah adalah membolehkan dan menyetujuinya (at-taqrir).
Sedangkan dalam kaitan dengan masalah mu’amalah, asy-Syāri’ mendiamkan,  sementara berbagai problematika kehidupan terus terjadi dalam kehidupan manusia, maka berlaku kaidah:

ﺍَﻷﺻْﻞُ فِى ﺍْﻻَﺷْﯿَﺎءِﺍْﻻِﺑَﺎﺣَﺔُﺣَﺘَّﻰ ﻳَﺪُلَّ ﺍﻟﺪَّﻟِﯿﻞُ ﻋَﻠَﻰﺍﻟﺘَّﺤْﺮِﯾﻢِ.

Artinya: “Hukum asal pada sesuatu problem itu dibolehkan sehingga terdapat dalil yang mengharamkannya”
Dari dua al-maskūt ‘anhu yang telah asy-Syāṭibi kemukakan tersebut di atas di era kontemporer saat ini dapat menjadi pertimbangan dalam membentuk suatu metode istinbāṭ hukum baru dalam upaya pengembangan pemikiran hukum Islam, termasuk hukum keluarga.
Berdasarkan analisis terhadap konsep maqāṣid asy-syari’ah yang telah ditawarkan oleh para ulama uṣῡl al-fiqh periode klasik dan periode abad tengah tersebut di atas dapat ditegaskan bahwa mereka telah berhasil megkonstruksi konsep  maqāṣid asy-syari’ah di satu sisi sebagai doktrin metodologi dan di sisi lain sebagai metode ijtihad yang diaplikasikan dalam meng-istinbᾱṭ-kan hukum pada kasus-kasus hukum yang terjadi dalam kehidupan umat manusia. Bahkan mencapai puncak kegemilangannya pada era asy-Syᾱṭibi (w. 790 H) dengan berhasil merekonstruksi konsep maqᾱṣid asy-syari’ah secara sistematis baik sebagai doktriner-normatif-deduktif maupun empiris-historis-induktif. Akan tetapi, eksistensi maqᾱṣid asy-syari’ah diposisikan sebagai bagian dari ilmu uṣῡl al-fiqh, belum terpisah daripadanya. Begitu juga hubungan antara uṣῡl al-fiqh dengan qawᾱ’id al-fiqhiyyah masih berorientasi pada teks (naṣ), bukan pada tujuan dan makna-makna di balik teks. Maqᾱṣid asy-syari’ah digali dari literatur-literatur fikih para imam maẑhab, dimasukkan dalam ranah filsafat yang dianggap tidak bersentuhan langsung dengan istinbᾱṭ hukum dan kebolehannya masih menjadi debatable. Uṣῡl al-fiqh juga dalam penerapan pada konteks istinbᾱṭ hukum  lebih berorientasi pada analisis kebahasaan (al-qawᾱ’id al-uṣῡliyyah al-lugawiyyah) daripada secara substansial (al-ma’nawiyyah). Di samping itu, pembagian tingkatan maqᾱṣid asy-syari’ah tidak mampu menjamah semua dimensi kebutuhan era kontemporer, jangkauan subyek yang diliputi oleh maqᾱṣid diorientasikan pada kemaslahatan individu dan penggalian ‘illah, hikmah-hikmah atau rahasia-rahasia hukum dilakukan oleh para mujtahid dari dalil-dalil hukum yang bersifat atomistik (juz’iyyah).  Konsep maqāṣid asy-syari’ah yang demikian untuk era kontemporer tidak mampu menjawab berbagai kasus hukum baru, karenanya perlu dilakukan rekonstruksi disesuaikan dengan kebutuhan zaman. Konsep maqāṣid asy-syari’ah yang dinilai belum mampu menjamah problematika kontemporer tersebut,  baru mendapat perhatian intensif dari para reformer di dunia Islam dan dipelajari oleh mereka hingga era modern.
Pada periode modern (abad XIII-XV H/XIX-XXI M), Muhammad Abduh (w. 1323 H/1905M) seorang reformis Mesir misalnya, menganjurkan kepada umat Islam terutama kepada para cendikiawan dan mahasiswa supaya mengkaji al-Muwāfaqāt. Tapi, anjuran ini belum mendapat respon positif dari mereka, dan kalaupun direspon baru hanya sebatas komentar-komentar, interpretasi secara parsial, pengkajian pada bab-bab tertentu, belum dilakukan pengkajian secara utuh dan komprehensif. Kemudian dilanjutkan oleh muridnya  Muhammad Rasyid Ridā (w. 1353 H/1935) dengan terus mengkaji dan mengembangkan pemikiran-pemikiran hukum asy-Syatibi, sehingga dinamika ijtihad terlihat tumbuh dan berkembang untuk merespon berbagai kasus hukum baru yang terus mengemuka di masyarakat.  Muhammad Iqbal (w. 1938 M) seorang pembaru dari anak benua India, Pakistan. Ia menilai bahwa asy-Sayatibi sebagai seorang ahli hukum Islam Spanyol yang besar, yang gagasan dan pemikiran-pemikiran hukum dalam karyanya al-Muwāfaqāt bertujuan untuk melindungi lima nilai universal, yaitu agama (ad-din), jiwa (an-nafs), akal (al-‘aql), harta (al-māl), dan keturunan (an-nasl). Pemikiran-pemikiran hukum asy-Syāṭibi juga sangat mempengaruhi pemikiran Abū A’lā al-Maudūdi, dan bahkan ia menganjurkan kepada umat Islam agar kitab al-Muwāfaqāt diterjemahkan. Sejak saat itulah umat Islam mulai mengambil manfaat dari kajian konsep maqāṣid asy-syari’ah asy-Syāṭibi hingga era kontemporer. 
Pada era kontemporer, para ulama dan cendikiawan muslim terlihat telah melakukan rekonstruksi dan pengembangan konsep maqāṣid asy-syari’ah dari berbagai seginya seperti telah disinggung di atas, yakni dari segi tingkatan dan klasifikasi ḍarūriyyāt, jangkauan hukum maqāṣid untuk mencapai tujuan itu sendiri, jangkauan orang yang termasuk dalam maqāṣid, dan tingkatan keumuman maqāṣid dalam konteks istinbāṭ hukum.
Pertama, tingkatan dan klasifikasi ḍarūriyyāt. Sebagian ulama abad tengah seperti al-Qarāfi (w. 684 H) menambahkan hifẓ al-‘irḍ ke dalam aḍ- ḍarūriyyāh al-khamsah yang telah ditetapkan oleh al-Gazāli (w. 505 H) menjadi aḍ-ḍarūriyyāh as-sittah, yaitu hifẓ an-nufūs, hifẓ al-adyān, hifẓ al-ansāb, hifẓ al-‘uqūl, hifẓ al-amwāl, dan hifẓ al-a‘rāḍ. Juga diikuti dan dikuatkan oleh as-Subki (w. 771 H) dan az-Zarkasyi (w. 794 H). Bahkan di antara ulama uṣῡl al-fiqh  kontemporer, Yūsuf al-Qaraḍāwi (l. 1926 M) menyepakati hifẓ al-‘irḍ dimasukkan ke dalam aḍ-ḍarūriyyāh al-khamsah.
 Sebagai argumentasinya, karena terdapat beberapa hadis Rasulullah yang menyatakan:

ﻋَﻦْ ﺟَﺎﺑِﺮٍ اﺑْﻦِ ﻋَﺒْﺪِ ﷲِ ﻋَﻦْ ﺭَﺳُﻮْﻝِ ﷲِ ﺻَﻠَّﻰﷲُ ﻋَﻠَﯿﻪِ ﻮَﺳَﻠَّﻢَ ﻗَﺎلَ: ٳﻥَّ دِﻣَﺎءَﻛُﻢْ ﻭَﺃﻣْﻮَاﻟَﻜُﻢْ ﻭَﺃَﻋْﺮَاﺿُﻜُﻢْﻋَﻠَﯿﻜُﻢْ ﺣَﺮَاﻡٌ۰۰۰﴿ﺭﻭاہﻣﺴﻠﻢ﴾

Artinya: “Dari Jabir Ibn Abdillah dari Rasulullah Saw., beliau bersabda: Sesungguhnya darah kalian, harta, dan kehormatan kalian adalah haram (terjaga) atas kalian yang lain ...”.

Riwayat lain:

ﻋَﻦْ ﻭَاﺛِﻠَﺔِ ﺑْﻦِ اْﻷﺳَﻘْﻊِ ﻗَﺎﻝَ ﺳَﻤِﻌْﺖُ ﺭَﺳُﻮْﻝَﷲِ ﺻَﻠَّﻰﷲُ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ ﻳَﻘُﻮْﻝُ: اﻟْﻤُﺴْﻠِﻢُ ﻋَﻠَﻰ ﺍﻟْﻤُﺴْﻠِﻢِ ﺣَﺮَﺍﻡٌ ﺩَاﻣُﻪُ ﻭَﻋِﺮْﺿُﻪُ ﻭَﻣَﺎﻟُﻪُ۰۰۰﴿ﺭﻭﺍﮦﺍﺣﻤﺪ﴾

Artinya: “Dari Wasilah bin al-Aswa’ berkata, saya mendengar Rasulullah Saw. bersabda: Seorang muslim atas muslim yang lainnya diharamkan darahnya, kehormatannya, dan hartanya ...”.

Di samping dua hadis tersebut, al-Qur’ān (an-Nūr (24), ayat 4)
 telah menyebutkan sanksi bagi orang yang menodai kehormatan atau mencemarkan nama baik (al-qażf). Berdasarkan pada ayat dan dua hadis tersebut menunjukkan  wajib dan pentingnya untuk menjaga dan memelihara kehormatan, sehingga dapat dimasukkan ke dalam lima kebutuhan pokok, dan menjadi enam kebutuhan pokok. 
Sementara Ibn ‘Asyūr (w. 1973 M) tidak sepakat memasukkan hifz al-‘irḍ ke dalam lima kebutuhan pokok, karena ia lebih cendrung membatasi kebutuhan-kebutuhan pokok pada hal-hal yang sifatnya material, dan manusia tidak bisa hidup tanpa materi. Karena itu, ia hanya memasukkan ke dalam kebutuhan sekunder.
 Sedangkan asy-Syāṭibi (w. 790 H), Ibn al-Hājib (w. 747 H), al-Āmidi (w. 631 H) mengikuti aḍ-ḍarūriyyāt al-khmsah versi al-Gazāli. Dari fakta ini menunjukkan bahwa rumusan tingkatan dan klasifikasi kebutuhan primer (aḍ-ḍarūriyyāt) itu bukanlah rumusan final dan “harga mati” baik yang telah ditawarkan oleh al-Qarāfi maupun oleh al-Gazāli, atau asy-Syāṭibi.  Artinya, di era kontemporer ini masih terbuka peluang bagi para mujtahid untuk merekonstruksi kembali dengan menambahkan tingkatan dan klasifikasi ḍarūriyyāt sesuai kebutuhan dan perkembangan kehidupan umat manusia era globalisasi dan kemajuan teknologi informasi modern. Rekonstruksi dimaksud sangat boleh jadi dari lima atau enam kebutuhan primer tersebut menjadi tujuh atau delapan dan seterusnya.
Kedua, jangkauan hukum maqāṣid untuk mencapai tujuan. Asy-Syāṭibi dalam konteks ini, ia membagi maqāṣid pada dua sudut pandang, yaitu dari sudut pandang tujuan asy-Syāri’ (qasd asy-Syāri’), dan dari sudut pandang tujuan mukallaf (qaṣd al-mukallafin). Sedangkan untuk mencapai tujuan hukum universal (al-maqāṣid al-kulliyyah) yang dicakup oleh lima nilai universal (aḍ-ḍarūriyyah al-khaṣṣah), asy-Syāṭibi membagi maqāṣid pada tiga tingkatan, yakni maqāṣid aḍ-ḍarūriyyah, maqāṣid al-hājiyyah, dan maqāṣid at-tahsiniyyah. Tingkatan dan klasifikasi maqāṣid yang ditawarkan asy-Syāṭibi tersebut, di era modern oleh ulama kontemporer dipandang belum mencakup semua dimensi hukum yang dibutuhkan saat ini. Oleh karena demikian, seorang ulama kontemporer, seperti Salih bin Umar mengklasifikasikan maqāṣid menjadi tiga tingkatan: (1) Maqāṣid al-‘āmmah, yakni tujuan umum yang mencakup keseluruhan dimensi syari’ah secara holistik (kulli); (2) Maqāṣid al-khaṣṣah, yaitu yang dikhususkan pada satu bab dari bab-bab syari’ah yang ada, seperti maqāṣid asy-syari’ah pada bidang ekonomi (al-mu’āmalah al-māliyah), bidang hukum (al-qadā’),  bidang hukum keluarga (ahkām al-‘ā’ilah), dan lain-lain;  (3) Maqāṣid al-juz’iyyah, yaitu tujuan parsial yang meliputi setiap hukum syara’ yang dimaksudkan oleh asy-Syāri’, seperti tujuan diwajibkan ṣalat, puasa ramaḍan, diharamkan berbuat zina, dan minum-minuman yang memabukkan. Tiga tingkatan dan klasifikasi tersebut kelihatannya oleh ulama kontemporer dimaksudkan untuk memperbaiki jangkauan cakupan dan kekurangan tingkatan maqāṣid yang telah ditawarkan oleh ulama klasik dan abad tengah. Karena mereka terlihat tidak memasukkan maqāṣid al-khaṣṣah dari naṣ dan/atau hukum yang mencakup bidang-bidang hukum tertentu, seperti hukum keluarga, hukum ekonomi, dan lain-lain.
Ketiga, jangkauan orang yang diliputi oleh maqāṣid. Dalam upaya melengkapi dan memperbaiki kekurangan konsep maqāṣid asy-syari’ah periode klasik dan periode tengah yang penetapan lima nilai universal itu lebih diarahkan untuk kemaslahatan inidividu, baik dari segi agama, jiwa, keturunan, akal, dan harta. Maka para ulama uṣῡl kontemporer memperluas cakupan dan jangkauan orang dengan memasukkan masyarakat (al-jamā’ah), dan bangsa (al-ummah). Ibn ‘Asyūr (w. 1976 M) dalam konteks ini, ia memberikan prioritas pada maqāṣid yang berkaitan dengan kepentingan umum masyarakat dan bangsa di atas maqāṣid seputar kepentingan masing-masing individu umat manusia. Demikian juga Muhammad Rasyid Ridā (w. 1353 H/1935 M) memasukkan “reformasi dan hak-hak wanita” ke dalam teori maqāṣid asy-syari’ah-nya. Tidak terkecuali Yūsuf al-Qaraḍāwi (l. 1245 H/1926 M) memasukkan nilai-nilai sosial, kebebasan, persamaan, persaudaraan, solidaritas, dan hak-hak asasi manusia ke dalam teori maqāṣid asy-syari’ah. Perluasan jangkauan yang dicakup oleh maqāṣid tersebut dimaksudkan untuk dapat merespon isu-isu global dan kasus-kasus hukum Islam kontemporer yang terus mengemuka terjadi dalam kehidupan umat manusia, di samping mengungkap lebih jauh dinamika hikmah-hikmah di balik rahasia-rahasia hukum  (asrār al-ahkām) menuju pengembangan hukum Islam ke masa-masa yang akan datang.

Keempat,  tingkatan keumuman maqāṣid dalam konteks istinbāṭ hukum. Dalam konteks ini, pada dasarnya baik ulama uṣῡl klasik dan abad tengah maupun ulama era kontemporer telah menekankan pentingnya prinsip-prinsip universalitas syari’ah (kulliyyah asy-syari’ah) dan dasar-dasar kaidah universal (al-qawā’id al-kulliyyah). Penekanan ini kelihatannya tidak lain adalah untuk memelihara maqāṣid asy-syari’ah, sebagaimana ditegaskan oleh asy-Syāṭibi bahwa, untuk mengambil sebuah keputusan hukum itu harus mempertimbangkan metodologi hukum (uṣῡl al-fiqh) yang didasarkan pada universalitas syari’ah dan dasar-dasar kaidah universal. Akan tetapi konsep maqāṣid klasik dan abad tengah digali dan dikonstruksi dari literatur fikih dalam mażhab-mażhab fikih. Secara kronologis, al-Gazāli asy-Syāfi’i (w. 505 H) misalnya, terlihat konsep maqāṣid asy-syari’ah-nya mengkonstruk dan mengelaborasi dari yang telah dirumuskan al-Juwaini asy-Syāfi’i (w. 478 H). Demikian juga ulama generasi berikutnya, ar-Rāzi asy-Syāfi’i (w. 606 H) konstruksi maqāṣid asy-syari’ah-nya merupakan ringkasan (ikhtiṣār) dari rumusan Imam al-Juwaini, dan al-Gazāli, al-Āmidi asy-Syāfi’i (w. 631 H) mengkonstruk (at-talkhiṣ) dari tiga rumusan maqāṣid asy-syari’ah ulama sebelumnya (Abū Husain al-Biṣri al-Mu’tazili (w. 436 H), al-Juwaini dan al-Gazāli). Begitu juga asy-Syāṭibi al-Māliki (w. 790 H) konsep maqāṣid asy-syari’ah-nya lebih banyak mengkopi, merekonstruksi, dan mengembangkan secara sistematis dari teori maqāṣid asy-syari’ah Imām al-Gazāli. Dari konsep maqāṣid asy-syari’ah yang dikonstruksi dan digali dari literatur-literatur fikih para imām mażhab dalam proses pengambilan keputusan hukum tersebut,  maka di era modern ini dipandang tidak memadai lagi dengan perkembangan era global, karena masih terikat dengan pemikiran-pemikiran hukum mereka. Oleh karena demikian, para pemikir (ulama) kontemporer memperkenalkan dan menekankan konsep maqāṣid al-‘āmmah  yang langsung digali dari naṣ (al-Qur’ān dan sunnah). Penekanan ini secara signifikan, sangat memungkinkan maqāṣid dapat melampaui historisitas hukum fikih, serta merepresentasikan makna-makna (nilai-nilai) dan prinsip-prinsip umum nas, atau universalitas syari’ah. Dari demikian ini, hukum-hukum yang bersifat parsial dan detail (ahkām al-juz’iyyah wa at-tafṣiliyyah) dapat digali langsung dari prinsip-prinsip umum naṣ. Beberapa pemikir (ulama) kontemporer yang menawarkan gagasan maqāṣid digali langsung dari teks-teks prinsip umum naṣ (al-Qur’ān dan sunnah) secara menyeluruh (al-kulliyyah) dan sekaligus untuk mengeliminir pendekatan partikular (al-juz’iyyah) dan individual, di antaranya Muhammad  Rasyid Ridā (w. 1935 M) dengan konsep reformasi dan hak asasi,  Ibn ‘Asyūr (w. 1973 M) dengan memprioritaskan maqāṣid pada kepentingan masyarakat (al-jamā’ah) dan bangsa (al-ummah) di atas kepentingan (kebutuhan) individual, ‘Allāl al-Fāsi (w. 1972 M) dengan maqāṣid sebagai basis moralitas (akhlāq al-karimah), aturan-aturan hukum (asy-syari’ah), dan keyakinan (‘aqidah), Yūsuf al-Qaraḍāwi (l. 1926 M) dengan maqāṣid al-‘āmmah berbasis al-Qur’an dalam membangun keluarga (al-‘ā’ilah), dan bangsa (al-ummah), dan Jasser Auda maqāṣid asy-syari’ah dengan pendekatan sistem. Konsep dan gagasan mereka masing-masing pada dasarnya adalah sama, yaitu menghendaki agar nilai-nilai dan hikmah-hikmah atau maqāṣid yang terdapat dalam prinsip-prinsip umum teks-teks al-Qur’ān dapat menjawab berbagai problematika hukum Islam kontemporer. 
Muhammad Rasyid Ridā(w. 1935 M), seperti telah dikemukakan pada pembahasan bab III, dalam mereformasi ajaran Islam, ia menelaah teks-teks al-Qur’ān untuk mengidentifikasi maqāṣid yang terlihat berbeda dengan cara-cara yang digunakan oleh para ahli usul klasik yang mengkategorisasikan pada tiga tingkatan, yakni ḍarūriyyāt, hajiyyāt, dan tahsiniyyāt. Ridā menjelaskan maqāṣid asy-syari’ah sesuai dengan tema-tema yang menjadi ajaran Islam dan maksud-maksud besar yang ingin direalisasikan oleh al-Qur’ān dalam kehidupan umat manusia. Menurutnya,  paling tidak terdapat sepuluh maqāṣid untuk memperbaiki umat manusia, yang mencakup reformasi rukun iman, penyebaran kesadaran bahwa Islam adalah agama fitrah, akal, ilmu pengetahuan, kebijaksanaan, berpikir logis, kebebasan, kemerdekaan, reformasi sosial, politik, ekonomi, dan hak-hak wanita.
Ibn ‘Asyūr (w. 1973 M) yang dikenal sebagai bapak maqāṣid asy-syari’ah kontemporer setelah asy-Syāṭibi, ia secara demontratif rekonstruktif melakukan kajian dan pembahasan model baru maqāṣid asy-syari’ah dari berbagai seginya di dalam karyanya “Maqāṣid asy-Syari’ah al-Islāmiyyah”. Pertama, ia mengkritisi kajian hukum Islam (fikih) yang hanya dikaitkan dengan uṣῡl al-fiqh dan kaidah-kaidah fikih yang berorientasi pada teks (al-Qur’ān dan sunnah), dan tidak pada makna-makna di balik teks. Lebih lanjut ia kemukakan, masalah uṣῡl al-fiqh tidak merujuk pada aplikasi hikmah dan maksud syari’ah, tetapi berputar pada ranah istinbāṭ hukum dari lafaẓ-lafaẓ yang dinyatakan asy-Syāri’ dengan menggunakan pendekatan kaidah-kaidah kebahasaan (qawā’id al-lugawiyyah) untuk menghasilkan hukum-hukum cabang (ahkām al-far’iyyah). Dari hukum-hukum cabang ini kemudian menjadi sesuatu yang mesti diyakini (qaṭ’iyyāt al-i’tiqād) sebagai yang dimaksud oleh lafaẓ-lafaẓ yang dinayatakan asy-Syāri’. Sifat demikian ini yang dinamakan dengan ‘illah. Dari pandangannya ini memperlihatkan bahwa Ibn ‘Asyūr sesungguhnya menghendaki adanya rekonstruksi  sistem istinbāṭ hukum dengan secara linier antara uṣῡl al-fiqh sebagai metodologi yang harus diaplikasikan  menuju fikih, kaidah-kaidah fikih menjadi landasan operasional bangunan fikih, dan maqāṣid asy-syari’ah sebagai nilai-nilai, hikmah-hikmah, dan spirit yang memberikan kontribusi pada fikih secara langsung masuk dalam konteks ijtihad. Tidak seperti selama ini, maqāṣid asy-syari’ah dikesankan posisinya berada di luar konteks istinbāṭ hukum dalam berijtihad, dan bahkan dimasukkan dalam ranah filsafat hukum yang tidak bersentuhan langsung dengan proses ijtihad dalam istinbāṭ hukum. 
Kedua, Ibn ‘Asyūr menegaskan bahwa uṣῡl al-fiqh itu mendatangkan kepastian (qaṭ’iyyah). Penegasan ini dikemukakan setelah ia mengkritisi bahwa tidak ditemukan dasar-dasar tujuan syari’ah yang mengaturnya (al-uṣūl al- maqāṣidiyyah at-tasyri’iyyah) dalam uṣῡl al-fiqh yang mendatangkan kepastian, sebagaimana mereka berbuat dalam masalah pokok-pokok agama (uṣūl ad-din), di samping  jarang  sekali ditemukan kepastian itu seperti dengan menyebut lima nilai universal (al-kulliyyat aḍ-ḍarūriyyah). Tetapi justru mayoritas literatur uṣῡl al-fiqh menyebutkan hanya menghasilkan asumsi-asumsi ketidakpastian (maẓnūnah). Pandangan Ibn ‘Asyūr ini bila dikomparasikan dengan pandangan asy-Syāṭibi, hemat penulis bukanlah penemuan baru karena jauh sebelumnya asy-Syāṭibi telah menegaskan bahwa dalam mengambil sebuah keputusan hukum itu harus mempertimbangkan uṣῡl al-fiqh yang didasarkan pada universalitas syari’ah (kulliyyāt asy-syari’ah) dengan melalui penelitian secara induktif (istiqrā’i). Demikian juga dalam memutuskan dan menetapkan hukum yang bersumber dari dalil yang partikular (juz’i) harus didasarkan pada dasar-dasar kaidah universal dan holistik (qawā’id al-kulliyyah). Hal demikian ini dilakukan untuk memelihara maqāṣid asy-syari’ah. Dan inilah yang dimaksudkan oleh Ibn ‘Asyūr bahwa usul fikih mendatangkan kepastian (qaṭ’iyyah), bukan ketidakpastian (ẓanniyyah).
Secara historis, spektrum kepastian (qaṭ’i) dan ketidakpastian (ẓanni) tidak ditemukan fakta yang pasti sejak kapan term itu muncul dan ada dalam praktik ijtihad, sejauh penelusuran bacaan penulis tidak ditemukan catatan pasti keberadaan dua term tersebut. Imām asy-Syāfi’i (w. 204 H) dalam karya ar-Risālah-nya yang dipandang sebagai buku uṣῡl al-fiqh pertama di dunia Islam belum menggunakan terma qaṭ’i dan ẓanni, tetapi baru menggunakan terma al-bayān, aṣ-ṣarih, dan lain-lain. Dari fakta ini diduga kuat bahwa teori qaṭ’i dan ẓanni muncul dan berkembang sesudah era para imām mujtahid empat (Abū Hanifah, Mālik, Syāfi’i dan Ahmad bin Hanbal) dan seterusnya hingga era modern ini.  ‘Abd al-Wahhāb Khallāf (w. 1956 M) mengemukakan bahwa semua teks-teks al-Qur’ān dilihat dari segi datangnya (al-wurūd), keotentikannya (aṡ-ṡubūt), dan tranmisinya (an-naql) itu menunjukkan kepastian (qaṭ’iyyah). Sementara jika dilihat dari segi tunjukannya ada yang memiliki kepastian hukum (qaṭ’iyyāt ad-dalālah) dan ada yang mengindikasian ketidakpastian (ẓanni ad-dalālah).
 Kategorisasi yang ditawarkan Khallāf ini dan oleh para ulama uṣῡl klasik pada umumnya, dalam perumusannya didasarkan pada asumsi-asumsi mereka. Misalnya dalam fikih klasik, para ulama mengatakan bahwa teks yang qaṭ’i aṡ-ṡubūt (keotentikannya pasti) itu masuk dalam kategori kepastian (qaṭ’iyyah) yang tinggi dalam pemikiran hukum Islam yang harus dipahami dan diyakini adanya (ma’lūm min ad-din bi aḍ-ḍarūrah). Pemahaman dan keyakinan ini juga pada akhirnya melahirkan konsensus ulama yang diklaim sebagai keputusan yang pasti,  mustahil mereka berbuat dusta dalam hal keagamaan. Dari deskripsi ini dapat dipahami bahwa kepastian dan ketidakpastian sesungguhnya merupakan hasil konstruksi para ulama yang didasarkan pada asumsi-asumsi mereka. Oleh karena demikian, untuk era kontemporer yang menjadi persoalan dalam konteks pengembangan pemikiran hukum (hukum keluarga Islam) adalah, bagaimana naṣ (teks) al-Qur’ān yang dinilai mengandung kebenaran pasti (qaṭ’i ad-dilālah) dan kebenaran tidak pasti (ẓanni ad-dilālah) itu dipahami sebagai ajaran universal (kulli) yang fleksibel dan diaplikasikan secara kontekstual (juz’i) sesuai dengan kebutuhan kondisi zaman. Dalam hal ini meminjam konstruksi teori qaṭ’i dan ẓanni yang ditawarkan oleh Masdar F Mas’udi bahwa “istilah qaṭ’i lebih tepat dipahami sebagai ajaran yang bersifat universal dan mengatasi dimensi ruang dan waktu. Sedangkan ẓanni lebih tepat bila dipahami sebagai ajaran yang bersifat partikular dan teknis operasional (juz’iyyah) yang karenanya terkait dengan ruang dan waktu”

Ketiga, gagasan dan sekaligus kritik Ibn ‘Asyūr, bahwa maqāṣid asy-syari’ah perlu menjadi sebuah disiplin ilmu yang mandiri yang terpisah dari ilmu usul fikih dan sekaligus menjadi sebuah pendekatan. Selama ini keberadaan maqāṣid asy-syari’ah sebagai bagian dari obyek kajian uṣῡl al-fiqh, kumpulan konsepsi nilai yang membungkus fikih dan uṣῡl al-fiqh itu sendiri, dan sebagai doktrin metodologi hukum Islam. Gagasan dan pandangan ini di satu sisi terkesan baru yang  perlu dibangun secara linier antara usul fikih dan maqāṣid asy-syari’ah dengan menjadi sebuah disiplin ilmu, tetapi di sisi lain, menurut hemat penulis bukanlah gagasan baru, yakni gagasan lama yang memang sudah menjadi sebuah disiplin ilmu yang perlu dikembangkan di era kontemporer ini. Hal ini terlihat dalam al-Muwāfaqāt karya asy-Syāṭibi, jilid kesatu, juz kedua, bagian kitāb al-maqāṣid. Ia deskripsikan secara luas dan panjang lebar dengan menghabiskan sepertiga pembahasan dari bukunya tersebut, termasuk pembahasan maslahat yang merupakan bagian dari isi maqāṣid asy-syari’ah. Eksistensi maqāṣid asy-syari’ah sebagai bagian dari obyek kajian usul fikih disadari oleh banyak ulama usul kontemporer yang sejatinya terpisah dan menjadi sebuah disiplin ilmu yang mandiri. Misalnya Ṣālih bin Umar mengatakan bahwa sesungguhnya maqāṣid asy-syari’ah merupakan salah satu obyek kajian dari beberapa obyek kajian yang ada dalam uṣῡl al-fiqh yang tidak keluar dari keadaan dalil-dalil yang menghubungkan pada hukum-hukum syara’ dalam pembahasannya, pembagiannya, perbedaan tingkatannya, dan cara untuk menghasilkan hukum-hukum syara’.  Persoalannya sekarang adalah, bagaimana gagasan dan tawaran Ibn ‘Asyur itu dapat diwujudkan menjadi sebuah disiplin ilmu yang mandiri dan dapat diterima oleh para pakar metodologi hukum Islam. Untuk menjawab permasalahan ini tidaklah mudah karena sangat terkait dengan bangunan ilmu, yaitu aspek epistimologi, ontologi, dan aksiologi yang harus dipenuhi. Namun demikian, di sinilah diperlukan gerakan rekonstruksi epistimologi hukum Islam atau pembaruan uṣῡl al-fiqh, termasuk di dalamnya mengeluarkan maqāṣid asy-syari’ah dari obyek kajian usul fikih. Di kalangan sebagian pemikir muslim kontemporer menilai bahwa ilmu uṣῡl al-fiqh klasik yang selama ini ditempatkan pada posisi sentral dalam studi keislaman dan seringkali disebut sebagai the queen of Islamic sciences,
 dan memang terbukti pada masa klasik cukup canggih dalam membangun hukum Islam, era kontemporer ini terlihat tengah menghadapi tantangan berat.  Ada beberapa bagian dari disiplin ilmu uṣῡl al-fiqh ini yang tidak cukup memadai lagi untuk menjalankan fungsinya dengan baik. Misalnya Muhammad Arkoun menilai, konsep qiyās asy-Syāfi’i sudah tidak relevan lagi dengan konteks kekinian. Hal ini karena Imām asy-Syāfi’i masih sangat tekstual. Sejatinya, qiyās banyak memberi ruang historisitas dan kontekstualitas pemahaman terhadap naṣ tanpa melupakan tekstualitas dan normativitas naṣ tersebut.
 Demikian juga konsep ijmā’ yang ditawarkan asy-Syāfi’i terlalu ketat persyaratannya, sehingga untuk era kontemporer ini sulit diaplikasikan jika masih menjadi rujukan dalam berijtihad, di samping pola pemahaman bayāni lebih dominan ketimbang  pola  burhāni. Wajah uṣῡl al-fiqh yang terkesan “kaku” dalam menghadapi kebutuhan zaman dan berkomunikasi dengan peradaban kekinian, para pemikir muslim kontemporer mempertanyakan kembali eksistensi ilmu uṣῡlal- fiqh. Ekspresi dari kegelisahan akademik mereka diwujudkan dengan mencoba melakukan upaya-upaya progresif rekonstruktif epistimologis dan pembaruan uṣῡl al-fiqh, seperti Fazlur Rahman (l. 1919 M) dengan teori double movement, Muhammad Syahrūr (l 1938 M) dengan naẓariyyah al-hudūd, Muhammad Arkoun (l. 1928 M) dengan dekonstruksi epistimologi hukum Islam, Mahmoud Mohamed Ṭāha (w. 1985 M) dengan teori nasakh, Hasan at-Turābi (l. 1934 M) dengan tajdid uṣūl al-fiqh, Abd Allah Ahmed an-Na’im (l. 1946 M) dengan teori dekonstruksi syari’ah, dan lain-lain. Mereka terus berupaya dengan gagasan dan teori yang dibangunnya agar metodologi pemahaman hukum Islam (uṣūl al-fiqh) mampu memecahkan dan menjawab tantangan realitas kehidupan modern. Dari analisis ini hemat penulis bahwa upaya-upaya progresif para pemikir muslim kontemporer tersebut adalah cukup reformis dan baik, tetapi terdapat kelemahan dari segi aplikasi teori-teori yang mereka bangun, sehingga terkesan tidak “membumi”, oleh karena itu, teori-terori dimaksud perlu ditinjau ulang kembali dengan lebih dikembangkan lagi agar betul-betul realistis dan kontekual.
Keempat, Ibn ‘Asyūr mengkritik perbedaan pendapat di kalangan para ulama yang dilatarbelakangi dengan fanatik terhadap mażhab (at-ta’assub li al-mażāhib) dan taklid yang berlebihan. Sikap ulama yang demikian tidak menjadi rahmat, tetapi menjadi bencana (niqmah), dan menurutnya, sikap ulama yang demikian inilah yang menyebabkan kemunduran hukum Islam (fikih) beserta perbedaan-perbedaannya. Namun stresing dari kritiknya ini bertujuan untuk membersihkan syari’ah dari segala keburukan, kerusakan, dan kemudaratan. Ia ingin mengembalikan syari’ah sebagai nuṣūṣ al-muqaddasah yang harus dipelihara dan dikembangkan, ia juga ingin menguatkan bahwa syari’ah itu maqāṣid al-‘āmmah, yang diikuti di bawahnya dengan maqāṣid al-khāṣṣah. Dasarnya adalah memelihara kemaslahatan-kemaslahatan (al-maṣālih) dan menjauhkan segala kemafsadatan. Bahkan maqāṣid al-‘āmmah dalam syari’ah adalah pokok yang utama dengan memelihara partikular-partikular (al-juz’iyyah). Kritik Ibn ‘Asyūr tersebut menunjukkan bahwa pada dasarnya terjadi keragaman dan perbedaan pendapat (al-khilāf) di kalangan para ulama sepanjang menjadi rahmat itu dibenarkan (ikhtilāf ummati rahmah) dan bahkan prinsip memelihara perbedaan pendapat dalam pemikiran hukum Islam (murā’ah al-khilāf) pun ditolerir. Tetapi,  jika perbedaan pendapat itu menjadi bencana maka dilarang sama sekali karena akan membawa kelemahan dan kejumudan kehidupan hukum Islam itu sendiri. Hal ini tentunya sangat boleh jadi akan berimplikasi pada hilangnya rūh al-maqāṣid dan naẓariyyah al-maqāṣid. Seperti ditegaskan oleh Ṭāha Jābir al-‘Alwāni dalam mukaddimah karya ar-Raisūni bahwa sebab-sebab kemunduran dan ketertinggalan hukum Islam (fikih) di antaranya dengan membiarkan pemikiran tentang maqāṣid asy-Syari’ah dari hukum-hukumnya. Dengan membiarkan al-maqāṣid itu menjadi sebab kejumudan yang besar bagi para ulama dan hilangnya hukum-hukum yang bermanfaat,  serta memunculkan masalah cara-cara tertentu (al-hiyal) yang lebih disukai oleh para ulama antara sedikit dan banyaknya.

Gagasan dan pemikiran-pemikiran Ibn ‘Asyūr, sekaligus kritiknya tersebut di atas, kemudian ia deskripsikan secara panjang lebar dalam karyanya Maqāṣid asy-syari’ah al-Islāmiyyah, yang secara substantif dan sistematis dibagi menjadi tiga bagian: Bagian pertama, dikemukakan pembahasan-pembahasan tentang pentingnya menetapkan maqāṣid asy-syari’ah, bagi para ahli hukum Islam (mujtahid) mesti mengetahui maqāṣid asy-syari’ah, cara-cara mengetahui dan menetapkan maqāṣid asy-syari’ah, mengetahui peringkat-peringkat maqāṣid asy-syari’ah, dan mengetahui bahwa hukum-hukum syara’ itu ada yang dikaitkan dengan ‘illah-‘illah hukum (al-mu’allalah), ada yang tidak dapat dikaitkan dengan ‘illah-‘illah hukum yang konotasinya pada bidang ibadah, dan ada dalil-dalil hukum syara’ yang dikaitkan dengan ‘illah apakah itu yang tampak atau tidak, tetapi itu bukan merupakan suatu kewajiban yang harus dilakukan. Bagian kedua, mengenai maqāṣidat-tasyri’al-‘āmmah yang mencakup semua aspek syari’ah, yang dilihat dari segi sifat yang mengikatnya dibedakan pada dua macam, yaitu ada syari’ah yang bermakna substantif (haqiqah), dan ada yang bermakna tradisi secara umum (‘urfiyyah ‘āmmah). Bagian ketiga, mengenai maqāṣid al-khāṣṣah yang dikhususkan pada satu bab dari bab-bab syari’ah yang ada. Seperti maqāṣid asy-syari’ah kaitan dengan bidang ekonomi (al-mu’āmalāt), bidang keluarga (ahkām al-‘ā’ilah), bidang mentasarrufkan harta (at-taṣarrufāt al-māliyah), bidang derma (at-tabarru’āt), bidang keputusan-keputusan peradilan (ahkām al-qaḍā’ wa asy-syahādah), menyampaikan hak-hak kepada penerima hak (iṣal al-huqūq ilā aṣhābih), dan bidang penetapan sanksi hukum (al-‘uqūbāt) kepada para pelaku tindak pidana. 
‘Allāl al-Fāsi (w. 1972 M) salah seorang pemikir kontemporer dan pembaru Maroko, yang dalam konteks gerakan ijtihadnya mengikuti kiprah gurunya, Muhammad Abduh (w. 1905 M) yang berpaham teologi Mu’tazilah yang menguatkan pemikiran kausalitas hukum. Konsep maqāṣid asy-syari’ah-nya mengembangkan dari apa yang telah dirumuskan oleh asy-Syāṭibi. Di antara gagasan dan pemikiran yang ditawarkannya: Pertama, bahwa hukum keagamaan memberi kemungkinan untuk menganalisis dipandang dari segi sebab-sebab dan motif-motif yang dapat dikorelasikan dengan maksud asy-Syāri’, dan sebab-sebab itu perlu diaplikasikan dipandang dari segi kesejahteraan dan kepentingan manusia yang ada dalam maksud asy-Syāri’ ketika mensyari’atkan hukum-Nya. Pernyataan ini menunjukkan bahwa al-Fāsi berpegang pada hukum kausalitas. Artinya, setiap apa yang disyari’atkan  asy-Syāri’ itu mesti ada maksud dan tujuan yang dikehendaki  dan mustahil jika asy-Syāri’ tidak berbuat demikian. Dalam hal ini, tujuan hukum (maqāṣid asy-syari’ah) yang dikehendaki-Nya adalah untuk mengutamakan kehidupan manusia yang baik di dunia, suatu kehidupan di mana aturan, keadilan, dan kesejahteraan adalah sebagai norma-norma yang berlaku bagi manusia. Kedua, bahwa syari’at Islam dasarnya adalah al-Qur’ān, sunnah dan ijtihad para imām mujtahid dengan mengerahkan segala daya kemampuannya untuk menggali hukum dari kedua dasar tersebut dengan secara manṭūq, mafhūm, atau qiyās. Dan, jika suatu persoalan tidak terdapat naṣ-nya, maka berpegang pada maqāṣid asy-syari’ah yang tersembunyi di balik teks (naṣ) atas segala apa yang mungkin terjadi dari kasus-kasus hukum.Pandangan ini kelihatannya menegaskan bahwa al-Fāsi dalam konteks istinbāṭ hukum dalam berijtihad melakukan tahapan secara kronologis sebagaimana halnya para pemikir yang lain, yaitu mesti mencari dasar hukumnya dalam al-Qur’ān; Jika tidak ditemukan dalam al-Qur’ān, maka mencari pada sunnah Rasulullah; Jika tidak ditemukan pada keduanya, maka mesti melakukan ijtihad baik secara tersurat maupun tersirat untuk mencari dan menemukan maqāṣid asy-syari’ah di balik teks. Ketiga, bahwa maqāṣid asy-syari’ah bukanlah sumber atau dasar luar dalam hukum Islam sebagaimana dikemukakan oleh Ṣubhi al-Mahmasāni dalam karyanya “Falsafah at-Tasyri’ fi al-Islām”, tetapi sebagai dasar/dalil pokok (al-adillah al-aṣliyyah) dan sekaligus sebagai bagian dari sumber asasi bagi hukum Islam. Pernyataan ini menunjukkan bahwa eksistensi maqāṣid asy-syari’ah bukan sekedar doktrin sebagaimana asy-Syatibi, atau pendekatan dalam konteks ijtihad sebagaimana Ibn ‘Asyūr, tetapi al-Fāsi memposisikannya sebagai dalil pokok yang tak terpisahkan dari sumber utama (al-Qur’ān) yang bersifat abadi. Keempat,  al-Fāsi mengemukakan bahwa Islam sebagai agama fitrah yang sangat memperhatikan aspek moralitas (akhlāq al-karimah), aturan-aturan hukum (syari’ah), dan keyakinan yang kuat terhadap Sang Pencipta alam semesta (‘aqidah). Ketiga aspek ini implementasinya dalam kehidupan manusia saling terintegrasi. Hal ini berarti menunjukkan bahwa segala aktifitas apa pun yang dilakukan manusia harus bertolak dari ketiga aspek tersebut, dan parameternya adalah kemuliaan akhlak (makārim al-akhlāq) sekaligus sebagai sarana analogi setiap kemaslahatan umum dan asas dari setiap tujuan dari tujuan-tujuan Islam (maqāṣid asy-syari’ah). 
Gagasan dan pandangan-pandangan al-Fāsi tersebut tampak terlihat sebagai pengembangan dari gagasan-gagasan yang telah ditawarkan asy-Syāṭibi, apakah itu hukum kausalitas (sebab akibat), proses penggunaan dalil hukum dalam berijtihad maupun Islam sebagai agama fitrah yang sangat memperhatikan moralitas. Karena Nabi sendiri dalam pernyataannya “bahwasannya Aku di utus (ke dunia ini) hanyalah untuk menyempurnakan moralitas umat manusia”. Di samping itu,  asy-Syāṭibi ketika mengklasifikasikan tujuan Allah (maqāṣid asy-syari’) agar lima nilai universal (al-kullyyāt al-khams) terwujud, maka ia membuat skala prioritas pada tiga macam, yaitu maqāṣid aḍ-ḍarūriyyāt, maqāṣid al-hājiyyāt, dan maqāṣid at-tahsiniyyāt. Yang disebutkan terakhir inilah sebagai bukti bahwa al-Fāsi telah mengembangkan gagasan dan konsep maqāṣid asy-syari’ah yang ditawarkan asy-Syāṭibi.  Al-Fāsi mengemukakan bahwa akhlak yang baik (akhlāq al-fitriyah) dalam Islam itu menjadi asas bagi undang-undang (tasyri’), pintu ijtihad senantiasa terbuka dengan berasaskan maqāṣid asy-syari’ah, dan sumber hukum moral yang diperintahkan tentunya harus sesuai dengan kehendak Allah yang telah diberikan pembeda oleh mujtahid antara yang baik dan yang buruk. Hal ini berarti standar dan asas hukum tidak lain adalah moral, sesuai dengan judul karyanya “Maqāṣid asy-syari’ah al-Islāmiyyah wa Makārimuhā”. Kecuali yang membedakannya dengan asy-Syāṭibi, al-Fāsi memposisikan  maqāṣid asy-syari’ah sebagai dalil pokok yang bersifat abadi yang tak terpisahkan dari sumber asasi hukum Islam (al-Qur’ān). Sedangkan asy-Syāṭibi menjadikan maqāṣid asy-syari’ah sebagai doktrin hukum.
Berbeda dengan al-Fāsi, Yūsuf al-Qaraḍāwi (l. 1926) telah mengembangkan maqāṣid asy-syari’ah dengan mengkaji teks-teks al-Qur’ān sebagaimana halnya Rasyid Riḍā (w. 1935) dalam membangun keluarga (al-‘ā’ilah) dan bangsa (al-ummah) menjadi sebuah universalitas maqāṣid (maqāṣid al-kulliyyah) atau maqāṣid al-‘āmmah, yang menurutnya paling tidak terdapat tujuh maqāṣid asy-syari’ah, yaitu: 1) memperbaiki akidah tentang konsep Allah, agama, dan balasan; 2) menegakkan kemuliaan dan hak-hak manusia, terutama orang-orang yang lemah; 3) mengajak agar beribadah dan takwa kepada Allah; 4) menyucikan hati manusia dan meluruskan akhlak; 5) membangun keluarga salih dan memberikan keadilan kepada wanita; 6) membangun umat (bangsa) yang bersaksi bagi kemanusiaan; 7) mengajak kepada kemanusiaan yang penuh kerja sama.  Dari ketujuh maqāṣid asy-syari’ah ini kemudian ia ringkas kembali yang ditekankan pada dasar asasinya menjadi empat kategori, yaitu (a) dasar-dasar asasi dalam Islam; (b) karakteristik-karakteristik asasi dalam Islam; (c) maksud-maksud asasi dalam Islam; (d) sumber-sumber asasi dalam Islam. Dari keempat dasar-dasar asasi ini kaitan dengan maksud-maksud dan tujuan-tujuan pembangunan keluarga dan bangsa, tidak lain fokusnya adalah membangun manusia ṣālih, masyarakat ṣālih, dan bangsa yang ṣālih. Secara bahasa operasional,  dimaksudkan dengan membangun manusia ṣālih adalah bahwa setiap manusia harus melestarikan potensi keimanan dan ketakwaannya kepada Allah, berkeyakinan dan berakidah yang benar, serta beribadah kepada Allah sesuai dengan tuntunan-Nya. Sedangkan dimaksudkan dengan membangun masyarakat ṣālih adalah mewujudkan masyarakat yang melestarikan nilai-nilai sosial, dalam pergaulan saling menghargai dan menghormati, menjaga kerukunan antara intern umat Islam, antar umat beragama, serta menjaga kelestarian kearifan lokal, dan lain-lain. Adapun dimaksudkan dengan membangun bangsa yang ṣālih adalah mewujudkan bangsa yang menjaga persatuan dan kesatuan,  menjaga keragaman suku, bahasa,dan agama (pluralisme), serta menjaga dan memelihara hak-hak asasi manusia.

Lebih lanjut, al-Qaraḍāwi mengemukakan tawaran berikutnya bahwa untuk mengetahui maqāṣid asy-syari’ah ketika mengkaji teks-teks al-Qur’ān, yaitu: Pertama, meneliti setiap ‘illah teks al-Qur’ān dan sunnah agar dapat diketahui maksud-maksud dan tujuan-tujuan syara’. Kedua, meneliti, mengkaji, dan menganalisis hukum-hukum partikular (al-ahkām al-juz’iyyah), untuk kemudian menyimpulkan cita-cita makna hasil pengintegrasian hukum-hukum partikular tersebut, sehingga dapat diketahui universalitas maqāṣid yang menjadi maksud Allah dalam mensyari’atkan hukum-hukum-Nya. Tawaran al-Qaraḍāwi ini secara substansial bukanlah gagasan baru, tetapi sebagai manifestasi dari yang telah ditawarkan asy-Syāṭtibi sebelumnya. Bahkan asy-Syāṭibi lebih jauh telah menawarkan bahwa untuk mengetahui maqāṣid asy-syari’ah dalam teks-teks al-Qur’ān dan sunnah paling tidak terdapat empat cara: (1) melakukan analisis terhadap lafaẓ perintah dan larangan (mujarrad al-amr wa an-nahy al-ibtidā’i at-taṣrihi); (2) melakukan penelaahan (analisis) ‘illah perintah dan larangan (i’tibār ‘ilal al-amr wa an-nahy); (3) melakukan penelaahan bahwa pada setiap persoalan syari’ah itu banyak tujuan (li asy-syari’ah al-maqāṣid); (4) melakukan analisis terhadap sikap diam asy-Syāri’ dari pensyari’atan sesuatu (as-sukūt ‘an asy-syari’ah al-‘amal ma’a qiyām al-ma’nā al-muqtadā lah).  
Dari analisis di atas terlihat jelas, terjadi persamaan antara Rasyid Riḍā dan Yūsuf al-Qaraḍāwi bahwa untuk mengetahui maqāṣid asy-syari’ah dari apa yang disyari’atkan  asy-Syāri’ itu dapat diketahui dengan mengkaji teks-teks al-Qur’ān dan sunnah. Hanya mereka berbeda pada metode untuk mengetahuinya. Sedangkan pengembangan konsep maqāṣid asy-syari’ah keduanya merupakan kepanjangan tangan dari yang telah dikonsepsikan oleh asy-Syāṭibi.
Selain pemikir muslim kontemporer yang telah disebutkan di atas, Jasser Auda muncul sebagai seorang pemikir muslim kontemporer (tahun 2008), pakar pemikiran maqāṣid asy-syari’ah. Hal ini ditandai dengan karyanya “Maqasid al-Shariah as Philosophy of Islamic Law: A Systems Approach” (Maqāṣid asy-syari’ah sebagai Filsafat Hukum Islam: Sebuah Pendekatan Sistem). Karya monumental Jasser Auda ini dalam kajian hukum Islam dan maqāṣid asy-syari’ah sebagai sebuah pendekatan, sekalipun kelihatannya banyak diilhami oleh para pemikir periode klasik dan abad tengah (era skolastik), seperti Imām at-Tirmiżi al-Hakim (w. 296 H/908 M), Abū Bakar al-Qaffāl (w. 365 H/979 M), al-Juwaini (w. 478 H/1085 M), al-Gazāli (w. 505 H/1111 M), asy-Syāṭibi (w. 790 H/1388 M), dan Ibn ‘Asyur (w. 1973), tetapi merupakan karya besar yang mampu mengembangkan maqāṣid asy-syari’ah sebagai basis berpikir metodologis-filosofisnya dengan menggunakan pendekatan sistem secara multi disiplin dalam rangka menyelesaikan problem hukum Islam kontemporer. Dalam hal ini, Jasser Auda  menawarkan  enam  fitur (ciri khas) sistem yang harus dioptimalkan dalam kerangka rekonstruksi epistimologi hukum Islam secara umum dan maqāṣid asy-syari’ah secara khusus. Enam fitur sistem dimaksud adalah: 
Pertama, sifat kognitif (al-idrākiyyah/cognition) sistem hukum Islam, yang menawarkan perlunya memisahkan teks wahyu (al-Qur’ān dan sunnah) dari pemahaman yang diklaim sebagai pengetahuan Ilahiyah menuju pemahaman rasional manusia terhadap pengetahuan Ilahiyyah tersebut, sehingga dari pemisahan dan pergeseran ini dapat dibedakan dengan jelas antara syari’ah, fikih, dan fatwa. 
Kedua, kemenyeluruhan (al-kulliyyah/wholeness) sistem hukum Islam, yang menawarkan konstruksi berpikir partikular (juz’iyyah) dan atomistik yang hanya mengandalkan satu naṣ dalam menyelesaikan kasus-kasus hukum yang dihadapinya tanpa mempertimbangankan naṣ-naṣ lain yang terkait, direkonstruksi dan diterapkan prinsip dan cara berpikir holistik (al-kulliyyah) yang saat ini sangat dibutuhkan karena dapat memainkan peran dalam menjawab isu-isu kontemporer sebagai solusi memperbaiki kelemahan uṣῡl al-fiqh klasik. 
Ketiga, keterbukaan (al-infitāhiyyah/opennes) sistem hukum Islam, yang menawarkan jangkauan keterbukaan, baik dalam kaitan dengan mekanisme pengembangan metode seperti analogical reasoning (al-qiyās), intrest (al-maṣlahah), dan customs (i’tibār al-‘urf) maupun keterbukaan pintu ijtihad, sehingga pada akhirnya hukum Islam dapat beradaptasi dan menghadapi perubahan kondisi zaman modern. 
Keempat, hierarki berpikir saling mempengaruhi (al-harākiyyah al-mu’tamadah ta’abbudiyyan/interrelated hierarchy) sistem hukum Islam, yang menawarkan rekonstruksi jangkauan maqāṣid, di mana maqāṣid klasik membatasi jangkauannya bersifat partikular dan individual, kemudian diubah dan diklasifikasi secara hierarkis pada maqāṣid umum (maqāṣid al-‘āmmah), maqāṣid khusus (maqāṣid al-khāṣṣah) yang diobservasi di seluruh bab-bab hukum Islam, dan maqāṣid partikular (maqāṣid al-juz’iyyah) yang diderivasi dari suatu naṣ atau hukum tertentu. 
Kelima,  multi dimensi (ta’addūd al-‘ab’ad/multi dimensionality) sistem hukum Islam, yang menawarkan bahwa teori kepastian (qaṭ’i) dan ketidakpastian (ẓanni) dalam uṣῡl al-fiqh klasik hanya didasarkan pada dugaan kuat ulama (maẓinnah), maka berarti nilainya tidak pasti. Karena itu bisa dijadikan pertimbangan agar aturan hukum yang dihasilkan menjadi fleksibel. Di samping itu, perlunya menerapkan pendekatan multi dimensional yang dikombinasikan dengan aspek maqāṣid, sehingga dapat memberikan solusi bagi kontradiksi dua dalil (ta’arud al-adillah) yang dilematis. 
Keenam, kebermaksudan (al- maqāṣidiyyah/purposefulness) sistem hukum Islam, yang menawarkan maqāṣid asy-syari’ah berada dalam pengertian sebagai tujuan (purpose/al-gāyah) yang tidak monolitik dan mekanistik, tetapi bervariasi sesuai dengan situasi dan kondisi yang tentunya menjadi prinsip dasar dan metodologi fundamental dalam analisis berbasis sistem dalam sistem hukum Islam. Dan dalam proses penggaliannya harus dikembalikan pada teks al-Qur’ān dan sunnah, bukan pada pendapat dan pemikiran para mujtahid.
Berdasarkan analisis kritis terhadap konsep maqāṣid asy-syari’ah menurut para para ulama uṣῡl al-fiqh kontemporer tersebut di atas dapat ditegaskan bahwa mereka memposisikan maqāṣid asy-syari’ah sebagai sebuah pendekatan yang menjadi inti dari semua metode ijtihad, atau menjadi substansi pokok dalam meng-istinbᾱṭ-kan hukum  dari berbagai kasus hukum yang terjadi di era kontemporer.  Maqāṣid asy-syari’ah sebagai metode ijtihad mereka kembangkan dari berbagai aspeknya, baik dari segi tingkatan perbuatan (pekerjaan) yang dilakukan mukallaf, klasifikasi jenis ḍarῡriyyah al-khamsah menjadi ḍarῡriyyah as-sittah dan seterusnya, jangkauan hukum maqᾱṣid untuk mencapai tujuan dengan membedakan pada ḍarῡriyyah al-‘ᾱmmah, ḍarῡriyyah al-khᾱṣṣah dan ḍarῡriyyah al-juz’iyyah,  jangkauan orang yang diliputi oleh maqᾱṣid dengan memperluas cakupannya seperti masyarakat (al-jamᾱ’ah) dan bangsa (al-ummah), tingkatan keumuman maqᾱṣid  dalam konteks istinbᾱṭ hukum yang langsung digali dari teks-teks al-Qur’ᾱn dan hadis. Bahkan lebih jauh dari itu, mereka telah melakukan rekonstruksi dimensi-dimensi maqᾱṣid asy-syari’ah dengan menggunakan pendekatan sistem secara multi disipliner. Semua aspek pengembangan konsep maqᾱṣid asy-syari’ah yang dikonstruk oleh para ulama uṣῡl al-fiqh kontemporer tersebut terlihat disesuaikan dengan perkembangan saintek dan kondisi zaman modern. 
Bertolak dari analisis terhadap konsep maqāṣid asy-syari’ah menurut ulama uṣῡl al-fiqh klasik dan kontemporer tersebut di atas, maka dalam konteks ini penulis (peneliti) dalam hal-hal tertentu lebih cendrung pada gagasan dan tawaran-tawaran ulama uṣῡl al-fiqh kontemporer, tetapi dalam hal tertentu pula penulis tidak sependapat dengan gagasan dan tawaran-tawaran mereka. 

Pertama, penulis sependapat dengan tawaran perlunya penambahan jenis ḍarῡriyyah al-khamsah menjadi ḍarῡriyyah as-sittah, ḍarῡriyyah as-sab’ah dan seterusnya disesuaikan dengan perubahan dan kebutuhan zaman serta perkembangan ilmi pengetahuan dan teknologi. Dalam hal ini penulis layak menambahkan satu jenis kebutuhan ke dalam lima atau enam kebutuhan dasariah yaitu memelihara persatuan masyarakat dan keselamatan bangsa (hifẓ al-ittihād al-jamā’ah wa salāmah al-ummah). Dengan demikian, jika hal ini dapat diterima maka maqāṣid asy-syari’ah dari lima atau enam berubah menjadi tujuh macam, yaitu hifẓ ad-din, hifẓ an-nafs, hifẓ an-nasl, hifẓ al-‘aql, hifẓ al-māl, hifẓ al-‘irḍ dan hifẓ al-ittihād al-jamā’ah wa salāmah al-ummah. 
Kedua, jangkauan hukum untuk mencapai tujuan. Di era kontemporer pemaknaan dan pengisian dari tiga tingkatan maqāṣid perlu diperlus sehingga mampu mengakomodir kebutuhan zaman, dari tingkat sederhana menjadi tingkat yang berkualitas dan standar. Jika maqāṣid klasik dibedakan pada ḍarῡriyyah, hājiyyah dan tahsiniyyah, maka diubah menjadi maqāṣid al-‘āmmah, maqāṣid al-khāṣṣah dan maqāṣid al-juz’iyyah.  

Ketiga, jangkauan orang yang diliputi maqāṣid. Jika dalam konsep maqāṣid klasik titik tekannya pada kemaslahatan perorangan (maṣlahah al-khāṣṣah) atau kepentingan individu sentris, maka pada era kontemporer ini harus lebih menjamah kemaslahatan  umum (al-maṣlahah al-‘āmmah), yaitu kepentingan  sosial, kebebasan, persamaan, persaudaraan, keadilan dan Hak Asasi Manusia (HAM).
Keempat, jika dalam maqāṣid klasik konstruksi maqāṣid asy-syari’ah itu digali dari literatur-literatur fikih imam mażhab dan kalaupun berdasar pada terks-teks al-Qur’ān dan hadis ternyata didasarkan pada teks-teks secara atomistik (juz’iyyah), maka era kontemporer harus digali langsung dari prinsip-prinsip umum teks-teks tersebut.
Kelima, di era kontemporer ini maqāṣid asy-syari’ah sudah selayaknya dipisahkan dari kajian uṣῡl al-fiqh dan menjadi sebuah disiplin ilmu, meskipun secara keilmuan perlu dikaji aspek epistimologi, ontologi dan aksiologinya. 

B. Rekonstruksi Maqāṣid asy-Syari’ah sebagai Metode Ijtihad Era Modern
Dimaksudkan dengan rekonstruksi, secara etimologis, yaitu pembangunan kembali.
 Sedangkan secara terminologis, yaitu menyusun ulang secara teratur, berurutan, logis sehingga mudah dipahami dan diinterpretasikan.
 Jadi, rekonstruksi maqāṣid asy-syari’ah dimaksudkan di sini adalah menata ulang kembali maqāṣid asy-syari’ah sebagai sebuah pendekatan atau metode ijtihad dengan prinsip “memelihara yang lama yang masih baik dan mengambil yang baru yang lebih baik (al-muhāfaẓah ‘alā al-qadim as-ṣālih wa al-akhż bi al-jadid al-aṣlāh)”.
 Hal ini ditekankan lebih pada aspek pemeliharaan, pembaruan, dan penyempurnaan (melengkapi)  teori yang telah dirumuskan oleh para ulama uṣῡl al-fiqh klasik, di antaranya hal-hal yang berkaitan dengan penetapan tingkatan  maqāṣid, klasifikasi ḍarūriyyah al-khamsah, jangkauan hukum yang dicakup maqāṣid, jangkauan orang yang diliputi maqāṣid, tingkatan keumuman maqasid dalam konteks istinbāṭ hukum, dan pembidangan maqāṣid asy-syari’ah menjadi sebuah disiplin ilmu yang mandiri terpisah dari ilmu uṣῡl al-fiqh, sehingga eksistensinya dapat menjawab dan menyelesaikan berbagai kasus hukum Islam kontemporer.
1. Penetapan maqāṣid asy-syari’ah yang berkaitan dengan perbuatan (pekerjaan) mukallaf. Disebabkan perbedaan semangat zaman antara masa lalu dengan era kontemporer, sangat boleh jadi suatu perbuatan yang dilakukan mukallaf masa lalu terkategori hājiyyāt, maka di era kontemporer berubah menjadi kebutuhan dasariah (ḍarῡriyyah). Misalnya, seseorang melakukan sesuatu untuk secara langsung memperoleh makanan
untuk mempertahankan hidup dengan mencari ikan di laut, atau mencari ubi-ubian di hutan. Kalau tidak mencari keluarganya akan kelaparan yang berakibat pada kematian, maka melakukan pekerjaan mencari ikan atau ubi-ubian tersebut masuk ke dalam kategori ḍarῡriyyāt. Tetapi, jika untuk memenuhi kebutuhan dasariah itu dengan bekerja dan hasil bekerjanya harus dijual terlebih dahulu kepada orang lain, maka pekerjaan demikian itu terkategori hājiyyāt, bukan ḍarῡriyyah. Dalam konteks ini, Al-Yasa’ Abubakar mengemukakan, “banyak orang yang melakukan pekerjaan yang pada asalnya masuk ke dalam kategori hājiyyāt bahkan tahsiniyyāt, ... tetapi di dalam masyarakat modern sudah bergeser menjadi pekerjaan untuk memenuhi keperluan aḍ-ḍarῡriyyāt. Kemajuan ilmu dan teknologi telah menjadikan barang-barang yang pada dasarnya termasuk keperluan tahsiniyyāt sudah berubah kedudukannya menjadi keperluan hājiyyāt dan bahkan ḍarῡriyyāt”.
 Lebih lanjut ia menegaskan bahwa yang menjadi maqāṣid ad-ḍarῡriyyāt mengenai pekerjaan sebagai sumber penghasilan pada masa sekarang yaitu adanya pekerjaan yang halal dan memberikan penghasilan yang halal dalam jumlah tertentu sehingga cukup untuk memenuhi berbagai keperluan ad-ḍarῡriyyāt.
 Berdasarkan pernyataan ini menunjukkan bahwa mencari pekerjaan apa saja bentuk dan jenisnya, sepanjang pekerjaan itu halal dan tidak merugikan orang lain kemudian digunakan untuk memenuhi keperluan dasariah, maka pekerjaan tersebut dianggap sebagai bagian dari upaya memenuhi keperluan maqāṣid ad-ḍarῡriyyāt.
2. Penambahan jenis dalam klasifikasi lima kebutuhan pokok (aḍ-ḍarūriyyah al-khamsah).
 Sebagian ulama abad tengah,  al-Qarāfi (w. 684 H) misalnya telah menambahkan  dari lima kebutuhan pokok  menjadi enam kebutuhan pokok (aḍ-ḍarūriyyah as-sittah) dengan memasukkan pemeliharaan dan melindungi kehormatan (hifẓ al-a’rāḍ). Kemudian dikuatkan dan diikuti oleh as-Subki (w. 771 H), dan az-Zarkasyi (w. 794 H). Bahkan di era kontemporer, al-Qaraḍāwi (l. 1926 M) telah menyapakati memelihara kehormatan dimasukkan ke dalam aḍ-ḍarūriyyah al-khamsah, sehingga menjadi aḍ-ḍarūriyyah as-sittah. Sedangkan al-Āmidi (w. 631 H), Ibn al-Hājib (w. 747 H), dan asy-Syāṭibi (w. 790 H), termasuk Ibn ‘Asyūr (sebagai bapak maqāṣid kontemporer) tidak sepakat memasukkan hifz al-‘irḍ ke dalam lima kebutuhan pokok. Ia lebih cendrung berpegang dan mengikuti versi asy-Syāṭibi dengan lima kebutuhan pokok (aḍ-ḍarūriyyah al-khamsah). Hal ini menunjukkan bahwa penetapan ruang lingkup maslahat yang menjadi tujuan syari’at (maqāṣid asy-syari’ah) dengan aḍ-ḍarūriyyah al-khamsah menjadi aḍ-ḍarūriyyah as-sittah oleh para ulama klasik, bukanlah rumusan final dan “harga mati”. Artinya, masih sangat terbuka untuk menambahkan hal-hal yang dipandang menjadi suatu keharusan di era modern saat ini, sehingga tidak hanya dibatasi pada lima atau enam, melainkan menjadi tujuh kebutuhan pokok (aḍ-ḍarūriyyah as-sab’ah). Bahkan di masa-masa yang akan datang sangat boleh jadi akan menjadi delapan, dan seterusnya sesuai dengan kebutuhan pokok di zamannya. Untuk lebih jelasnya, lihat bagan berikut ini:
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Berdasarkan bagan tersebut di atas mengilustrasikan bahwa hierarki klasifikasi tingkatan kebutuhan pokok tersebut terstruktur secara sistematis.  Asy-Syāṭibi, mengklasifikasikan menjadi tiga tingkatan, yakni kebutuhan pokok (aḍ-ḍarūriyyah), kebutuhan sekunder (al-hājiyyah), dan kebutuhan tersier (at-tahsiniyyah). Dari masing-masing tingkatan itu dalam implementasinya saling keterkaitan, saling melengkapi dan melindungi. Misalnya, kebutuhan tersier dapat melengkapi kebutuhan sekunder, dan kebutuhan sekunder dapat melengkapi kebutuhan primer. Tetapi dalam konteks istinbāṭ hukum tidak bisa sebaliknya, kebutuhan sekunder atau tersier menempati dan menggantikan kebutuhan primer, karena kebutuhan peringkat kedua dan ketiga kalaupun tidak dilakukan maka tidak akan merusak kebutuhan peringkat pertama. Kedua peringkat terakhir ini pada dasarnya bermuara pada peringkat pertama, yang jangkauannya bersifat fleksibel dan dinamis sesuai dengan kebutuhan zaman. Dari lima atau enam kebutuhan pokok tersebut, maka penulis menambahkan satu kebutuhan pokok yaitu menjaga/melestarikan persatuan dan keselamatan bangsa (hifẓ al-ittihād al-jamā’ah wa salāmah al-ummah) sehingga menjadi tujuh kebutuhan pokok. Hal ini sebagaimana bagan beikut ini:
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Bagan tersebut mengilustrasikan bahwa dalam merealisir kemaslahatan umum sebagai tujuan syari’at mesti sejalan dengan tingkat kebutuhan manusia dan zaman yang mengintarinya, termasuk memelihara dan menjaga persatuan dan kesatuan serta keselamatan bangsa, sehingga syari’at Islam itu betul-betul dapat menjawab tantangan era modern. Sebagai argumentasi penulis dapat dikemukakan bahwa posisi hifẓ al-ittihād al-jamā’ah wa salāmah al-ummah begitu penting dimasukkan ke dalam kebutuhan pokok: Pertama, syari’at Islam telah melarang umat manusia hidup bercerai berai (Q.S. Ali Imrān (3), ayat 103),
 dan diwajibkan untuk membangun harmonisasi kehidupan masyarakat dan bangsa (Q.S. Ali Imrān (3), ayat 112).
 Hal ini berarti memelihara dan menjaga stabilitas persatuan dan kesatuam umat di era modern adalah termasuk kebutuhan ḍarūri yang harus dilakukan.  Kedua, di satu sisi, umat manusia diwajibkan bersatu padu (al-jamā’ah), dan di sisi lain, dilarang bercerai berai (at-tafarrūq), maka dalam kondisi seperti itu melakukan tindakan subversif atau pemberontakan terhadap pemerintah (al-bagyu),
 baik dalam bentuk gerakan terorisme, radikalisme, dan yang serupanya adalah mutlak diharamkan, karena akan merusak persatuan dan kesatuan masyarakat, dan keselamatan bangsa. Ketiga, secara analogis, jika untuk memelihara agama kita dilarang murtad, dan untuk memelihara jiwa kita dilarang membunuh, maka apa lagi untuk memelihara dan menjaga persatuan dan kesatuan serta keselamatran bangsa yang memiliki ratusan juta jiwa, adalah mutlak harus dilakukan upaya-upaya preventifnya. Sebagai contoh, kasus demontrasi umat Islam Indonesia tanggal 4 November  dan 2 Desember 2016 yang lalu, dengan menyuarakan tuntutan “mantan gubenur DKI yang telah melakukan penistaan agama, agar segera diadili”. Kasus ini secara politik hukum Islam (siyāsah asy-syar’iyyah) termasuk tindakan sosial yang mengganggu stabilitas keamanan bangsa. Jika kasus ini dibiarkan dan pemerintah tidak mencarikan solusi penyelesaiannya, maka sangat boleh jadi akan mengganggu keutuhan Negara Kesatuan Republik Indonesia (NKIR), disharmoni antar intern umat beragama, antar pemeluk agama, intoleransi antar pemeluk agama, dan terancamnya perisai Bhinneka Tunggal Ika (berbeda-beda agama, suku, bahasa dan sebagainya tetapi tetap satu tujuan), yakni Indonesia bersatu, aman, dan damai. Dalam penanganan kasus ini ternyata pemerintah Indonesia telah sigap dengan mengantisipasi segala kemungkinan yang akan terjadi, mendialogkan secara terbuka dengan masyarakat, dan menyelesaikannya melalui jalur hukum secara obyektif dan transparan. Upaya penyelesaian kasus tersebut secara maqāṣid asy-syari’ah adalah untuk memelihara dan menjaga persatuan dan kesatuan, dan stabilitas keamanan bangsa dari gangguan tindakan sosial. Oleh karena demikian, maka hifẓ al-ittihād al-jamā’ah wa salāmah al-ummah sebagai bagian dari maqāṣid yang bersifat ḍarūri.
3. Jangkauan hukum maqāṣid untuk mencapai tujuan. Dalam maqāṣid klasik untuk mencapai tujuan asy-Syāri’ secara universal dilihat dari segi kualitas tingkatannya dibedakan pada tiga peringkat, yaitu maqāṣid aḍ-ḍarūriyyah, maqāṣid al-hājiyyah, dan maqāṣid at-tahsiniyyah. Tiga tingkatan maqasid ini dinilai oleh para ulama muslim kontemporer belum mencakup semua dimensi hukum yang dibutuhkan saat ini. Oleh karena demikian, pemaknaan dan pengisian pada tiga tingkatan tersebut harus diperluas dan pengklasifikasian maqāṣid direkonstruksi menjadi tiga tingkatan dengan formulasi baru, yaitu maqāṣid al-‘āmmah, maqāṣid al-khaṣṣah, dan maqāṣid al-juz’iyyah. Untuk lebih jelasnya, lihat bagan di bawah ini:
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Berdasarkan bagan tersebut mengilustrasikan bahwa pengklasifikasian pertama menunjukkan formulasi lama (tradisional) dengan  jangkauan hukum yang dicakup oleh maqāṣid belum menjamah semua dimensi hukum yang dibutuhkan saat ini. Sedangkan bagan pengklasifikasian kedua menunjukkan  formulasi baru yang telah disempurnakan dengan memasukkan dimensi-dimensi baru yang dibutuhkan di era modern ini, yang diklasifikan menjadi tiga tingkatan: Pertama, maqāṣid al-‘āmmah, yaitu tujuan umum yang mencakup keseluruhan dimensi syari’ah secara holistik (kulli), baik yang berkaitan dengan masalah ibadah (al-‘ibādāt), hubungn sosial kemasyrakatan (al-mu’āmalāt), keluarga (al-uṣrah), tindak pidana kejahatan (al-jinayāt), dan pemberian sanksi kejahatan (al-‘uqūbāt). Kemudian ditambahkan maqasid baru seperti keadilan (al-‘adālah), kemudahan dan menghilangkan kesulitan (at-taisir wa raf’ al-kharaj). Kedua, maqāṣid al-khāṣṣah, yaitu tujuan yang dikhususkan pada satu bab dari bab-bab syari’ah yang ada. Seperti maqāṣid pada bidang ekonomi (al-mu’āmalah al-māliyah), misalnya perlindungan dari memonopoli dalam hukum ekonomi, penimbunan kebutuhan pokok yang dibutuhkan pasar, perlindungan transaksi dari unsur spekulasi (al-garār), dan eksploitasi (ar-ribā). Maqāṣid pada bidang hukum dalam peradilan (al-qaḍā’), seperti perlindungan terhadap keselamatan para saksi dalam perkara pidana atau perdata, dan larangan kepada hakim yang sedang marah menetapkan vonis hukum, maqāṣid pada bidang hukum keluarga, seperti kesejahtraan anak dalam keluarga. Ketiga, maqāṣid al-juz’iyyah, yaitu tujuan parsial yang meliputi setiap hukum syara’ yang dimaksudkan oleh asy-Sy[image: image2.png]


ri’, seperti tujuan tertentu diwajibkan berwudu, ṣalat fardu, puasa ramaḍān, diharamkan berbuat zina, larangan mengkonsumsi narkoba (al-khamr), dan yang semacamnya. Semua dimensi yang dimasukkan dalam maqāṣid formulasi baru tersebut adalah sebagai penyempurna dan melengkapi kekurangan dan kelemahan jangkauan cakupan tingkatan maqāṣid tradisional. 
4. Jangkauan orang yang diliputi oleh maqāṣid. Dalam upaya menyempurnakan dan melengkapi kekurangan maqāṣid tradisional yang dalam penetapan lima kebutuhan pokok atau lima nilai universal lebih diarahkan untuk kemaslahatan individu, baik pada masalah agama, jiwa, keturunan, akal, harta, dan kehormatan, maka para ulama uṣῡl al-fiqh kontemporer memperluas cakupan dan jangkauan orang dengan memasukkan dimensi-dimensi baru yang dapat mengakomodir kebutuhan pokok masyarakat (al-jamā’ah), dan bangsa (al-ummah) sebagai pengembangan. 
Dalam maqāṣid tradisional, jika untuk memelihara agama, setiap orang dilarang murtad
 dan sanksinya dihukum bunuh, untuk memelihara jiwa dilarang membunuh dan sanksinya berupa qiṣāṣ, untuk memelihara keturunan dilarang zina dan ancaman sanksinya dikenakan seratus kali dera, dan diperbolehkan perkawinan, untuk memelihara akal dilarang mengkonsumsi narkoba (al-khamar) dan sanksinya dikenakan empat puluh kali dera, untuk memelihara harta dilarang mencuri dan sanksinya dipotong tangan, dan untuk menjaga kehormatan dilarang mencemarkan nama baikorang lain (al-qażf) dan sanksinya delapan puluh kali dera,  maka dalam maqāṣid formulasi baru diorientasikan dengan memasukkan dimensi-dimensi baru pada enam kebutuhan pokok tersebut. Secara skematis, lihat bagan berikut ini.

BAGAN 4

	Maqāṣid Klasik
	Maqāṣid Kontemporer

	· Hifẓ ad-din, seperti dilarang murtad dan sanksinya dibunuh (man baddala dinahu faqtulῡh).
	Diorientasikan pada memelihara, melindungi, menghormati kebebasan beragama, dan kepercayaan.

	· Hifẓ an-nafs, seperti dilarang membunuh dan sanksinya qiṣāṣ (Q.S. al-Baqarah (2): 178-179).
	Diorientasikan pada keharusan menjaga, dan memelihara kesehatan (al-‘aql as-salim fi al-jism as-salim).

	· Hifẓ an-nasl, dicontohkan dengan diharamkan zina (Q.S. an-Nῡr (24): 2) dan diperintahkan nikah (Q.S. an-Nῡr (24): 32).
	Diorientasikan pada perduli keluarga dengan keharusan orang tua melindungi anak, isteri, memenuhi kebutuhan (hak-hak) anak, dan isteri.

	· Hifẓ al-aql, dicontohkan dengan mengkonsumsi khamar (Q.S. al-Baqarah (2): 219) dan al-Māidah (5), 90-91, dan sanksinya didera 40-80 kali dera.
	Diorientasikan pada keharusan belajar disepanjang hidup dengan menuntut ilmu, memberantas buta aksara, memberantas taklid, membangun  sumber daya manusia, dan melakukan penelitian-penelitian ilmiah.

	·  Hifẓ al-māl, dicontohkan dengan seseorang dilarang mencuri, dan sanksinya dikenakan hukum potong tangan (Q.S. al-Māidah (5): 38).
	Diorientasikan pada bantuan sosial, pembangunan ekonomi, dan pengembangan ekonomi.

	· Hifẓ al-‘ird, dengan dilarang seseorang menuduh dan mencemarkan nama baik orang lain (Q.S. an-Nῡr (5): 4).
	Diorientasikan pada menjaga dan melindungi harkat dan martabat kemanusiaan, dan Hak Asasi Manusia (HAM).


Berdasarkan bagan tersebut terlihat jelas perbedaan muatan dan dimensi ad-ḍarῡriyyah al-khams antara maqāṣid klasik (tradisional) dan kontemporer. Ibn ‘Asyūr misalnya,  hifẓ ad-din dipahami dan diinterpretasikan dengan sama sekali baru, yaitu dengan ‘kebebasan berkeyakinan’ (al-hurriyyah). Dasar yang dijadikan pertimbangan dari pemahaman dan interpretasi demikian ini adalah Q.S. al-Baqarah (2), ayat 256:
(( ((((((((( ((( ((((((((( ( 

Artinya: “Tidak ada paksaan untuk (memasuki) agama (Islam)”. 
Ayat ini menunjukkan adanya kebebasan berkeyakinan; Kebebasan berkeyakinan pada dasarnya adalah kebebasan individu untuk memilih akidah dari agama yang dipeluknya. Sebagai individu, manusia memiliki hak prerogatif untuk menjadi mukmin atau tetap menjadi kafir. Allah sendiri dalam Q.S. al-Kahfi (18), ayat 29 menegaskan:
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Artinya:“Dan katakanlah: Kebenaran itu datangnya dari Tuhanmu; makabarang siapa yang ingin (beriman) hendaklah ia beriman, dan barang siapa yang ingin (kafir) biarlah ia kafir.Sesungguhnya Kami telah menyediakan bagi orang-orang zalim itu neraka, yang gejolaknya mengepung mereka ...”.
Ayat di atas terlihat lebih menguatkan ayat 256 surat al-Baqarah di atas, bahwa manusia di satu sisi diberikan kebebasan untuk berkeyakinan dalam beragama, dan di sisi lain, tidak ada paksaan untuk menjadi kafir. Kalaupun orang-orang yang kafir itu berbuat ẓalim kepada dirinya dan orang lain, maka  Allah  sendiri yang akan menghukum mereka, dan hak menghukum itu tidak akan diberikan kepada kepentingan manusia.
Pemahaman dan interpretasi tersebut di atas bila dikomparatifkan dengan maqāṣid tradisional yang menekankan hifẓ ad-din dilarang murtad dan sanksinya dihukum bunuh  (hadd ar-riddah), maka justru terjadi paradoksal pemahaman.   Di kalangan ulama fikih konservatif, sikap murtad sangat berimplikasi pada kepercayaan, sikap mental, hubungan keluarga, kewarisan, persatuan dan kesatuan umat, dan bahkan dianggap sebagai “bahaya latin”, karena tercerabut layalitas terhadap bangsanya, dan sekaligus dianggap sebagai perbuatan kejahatan yang mesti dijatuhi hukuman mati.  Pandangan ulama fikih tersebut tidaklah berlebihan karena mereka mendasarkan pada sebuah hadis yang diriwayatkan oleh Imām Bukhāri dari Ibn Abbās, Rasulullah Saw. bersabda:

مَنْ بَدَّلَ دِينَهُ ﻓَﺎﻗْﺘُﻠُﻮهُ.

Artinya:“Barang siapa yang menggantikan agamanya maka bunuhlah dia”

Hadis lain yang diriwayatkan oleh jamā’ah dari Ibn Abbās, Rasulullah Saw. bersabda:
ﻻَﻳَﺤِﻞﱡ ﺩَﻡُ ﺍْﻣﺮِﺉٍ ﻣُﺴْﻠِﻢٍ ﻳَﺸْﮭﺪُ ﺍَﻥْ ﻻَﺍِﻟَﻪَ ﺇِﻻﱣ ﷲ ﻭَﺃَﻧﱢﻰ ﺭَﺳُﻮْﻝُ ﷲ ﺇِﻻﱣﺑِﺎِﺣْﺪَﻯ ﺛَﻼَﺙٍ ﺍَﻟﺜَّﻴِّﺐُ ﺍﻟﺰَّﺍﻧِﻰ ﻭَﺍﻟﻨَّﻔْﺲُ ﺑِﺎﻟﻨَّﻔْﺲِ ﻭَﺍﻟﺘَّﺎﺭِﻙُ ﻟِﺪِﻳْﻨِﻪِ ﺍَﻟْﻤُﻔَﺎﺭِﻕُ ﻟِﻠْﺠَﻣَﺎﻋَﺔِ۰

Artinya: “Tidak dihalalkan menghilangkan nyawa seorang muslim yang bersaksi tidak ada Tuhan selain Allah dan Muhammad sebagai utusan Allah kecuali dengan tiga sebab, yaitu karena membunuh, pezina yang pernah menikah, dan meninggalkan agamayang memisahkan diri dari jama’ah”.

Berdasarkan hadis tersebut, secara historis, di masa Nabi dan para sahabat mengekskusi hukuman mati bagi pelaku pidana murtad itu dibenarkan, karena situasi dan kondisi yang mendorong eksekusi hukuman tersebut. Hal ini bukan berarti hukum pidana Islam ditegakkan secara sadis, melainkan disebabkan ada faktor pengkhianatan terhadap pemerintah yang dikhawatirkan akan membocorkan rahasia negara sehingga melemahkan kekuatan umat Islam. 
Di era modern saat ini, orang yang murtad tidak bisa diartikan sebagai anti Islam, mengkhianati Islam, dan dijastifikasi sebagai tindakan kontra produktif terhadap negara, yang jika terbukti dikenakan hukuman mati, sebagaimana pandangan ulama fikih konservatif, tetapi perlu dipahami sebagai tindakan hak asasi dan kebebasan beragama untuk memilih agama mana yang mereka yakini, karena situasi dan kondisi sudah jauh berubah, maka sudah barang tentu pemahaman dan interpretasinya pun disesuaikan dengan konteksnya. Dan sanksi pidana mati bagi orang yang murtad itu sendiri sama sekali tidak berdasarkan al-Qur’ān dan hadis yang pasti. Itu hanyalah kreasi para ulama fikih dan tidak masuk dalam kerangka perlindungan agama. Dalam kontek ini, Muhammad ‘Ābid al-Jābiri menegaskan bahwa hukum tentang murtad bukanlah hukum yang ditujukan untuk melanggar kebebasan beragama, tetapi hukum yang dimaksudkan untuk melawan segala pengkhianatan atas tanah air, negara, umat, orang yang berkonspirasi dengan musuh, atau dengan perampok masyarakat. Artinya, kebebasan adalah satu hal, dan hukuman murtad adalah hal lain.Atas dasar demikian, menurutnya, fikih Islam kontemporer harus memilih keputusan yang tegas antara hukuman mati seperti dalam fikih klasik atau hukuman rohani seperti disinggung dalam banyak ayat al-Qur’ān terhadap seorang muslim yang pindah agama secara individual dan sama sekali tidak menyentuh masyarakat Islam atau negara Islam.

Hifẓ an-nafs; Untuk melindungi jiwa, dilarang seseorang membunuh dengan sanksi hukumnya qiṣāṣ. Maqāṣid formulasi baru dipahami dan diinterpretasikan dengan wajib manusia memelihara kesehatan, karena orang-orang yang berjiwa sehat jasmani dan rohani yang mungkin dapat melaksanakan agama.  Sebuah ungkapan populer di kalangan ahli pemikiran Islam “agama itu akal, dan tidak ada agama bagi orang yang tidak berakal”. Ungkapan ini menunjukkan bahwa orang-orang yang sehat akal dalam arti jasmani dan rohani, maka secara rasional, mereka yang dapat menjalankan syari’at agama, tanpa sehat akalnya diduga kuat tidak mungkin syari’at agama itu dapat dilaksanakan. Karena itu, memelihara akal sehat sama saja dengan memelihara jiwa yang sehatyang tak terpisahkan dari keduanya,  adalah kewajiban yang bersifat ḍarūri.
Hifẓ an-nasl; Untuk memelihara keturunan, dilarang berzina dengan ancaman sanksi hukumnya dikenakan seratus kali dera, dan diperbolehkan perkawinan. Maqāṣid formulasi baru, hifẓ an-nasl dipahami dan diinterpretasikan berorientasi pada keluarga, yaitu dengan memenuhi segala sesuatu yang menjadi kewajiban keluarga, seperti orang tua berkewajiban memenuhi hak-hak anak, suami memenuhi hak-hak isteri, jika lebih dari satu orang isteri, maka wajib berlaku adil, dan secara umum, berkewajiban meningkatkan kesejahteraan keluarga.
Hifẓ al-‘aql; Untuk menjaga dan melindungi akal, dilarang mengkonsumsi narkoba (al-khamar) dan sanksinya empat puluh kali dera. Maqāṣid formulasi baru dipahami dan diinterpretasikan dengan keharusan melakukan pemberantasan kebodohan dan meningkatkan kualitas pendidikan bagi semua umat manusia. Islam mewajibkan umat manusia belajar sepanjang hayatnya. Rasulullah bersabda:
ﻁَﻠَﺐُ ﺍْﻟﻌِﻠْﻢِ ﻓَﺮِﻳْﻀَﺔٌ ﻋَﻠَﻰ ﻛُﻞِّ ﻣُﺴْﻠِﻢٍ
.
Artinya: “Mencari ilmu itu kewajiban bagi setiap umat Islam”.

Hadis ini sejalan dengan pribahasa Arab :
ﺍُﻁْﻠُﺒُﻮْﺍ ﺍﻟْﻌِﻠْﻢَ ﻣِﻦَ ﺍﻟْﻤَﻬْﺪِ ﺍِﻟَﻰ ﺍﻟﻠَّﺤْﺪِ
Artinya: “Carilah ilmu sejak dari ayunan hingga liang lahat (meninggal dunia)”.

Berdasarkan riwayat hadis dan pribahasa tersebut menunjukkan bahwa belajar mencari ilmu itu sebagai kewajiban pokok syari’at Islam yang harus dilakukan oleh setiap manusia di mana saja ilmu pengetahuan itu berada, di negeri China sekalipun. Oleh karena itu, untuk kelancaran merealisir kebutuhan pokok mencari ilmu dibutuhkan lembaga pendidikan (sebagai tujuan sekunder) baik formal maupun non formal, sejak dari Taman Kanak-Kanak (TK) hingga Perguruan Tinggi. Bahkan lebih jauh, hifẓ al-‘aql dipahami dan diiterpretasikan dengan pemberantasan taklid (taqlid), pengembangan penelitian dan karya ilmiah.
Hifẓ al-māl; Untuk memelihara dan menjaga harta, dilarang mencuri, dan sanksi hukumnya dipotong tangan. Maqāṣid formulasi baru dipahami dan diinterpretasikan dengan mendorong manusia untuk memperolehnya secara halal lagi baik dan mengatur sedemikian rupa cara-cara pemanfaatannya, sehingga kehidupan umat manusia menjadi layak, sejahtera, dan tidak menderita disebabkan ketiadaan harta. Pada dasarnya syari’at Islam menekankan keharusan umat manusia beribadah kepada Allah Swt. (Q.S. az-Żariyāt (51), ayat 56),
  tetapi kehidupan dunia tidak boleh dilupakan. Allah menegaskan:
(((((((((( ((((((( (((((((( (((( (((((((( (((((((((( ( (((( ((((( ((((((((( (((( (((((((((( ( 
Artinya: “Dan carilah pada apa yang telah dianugrahkan Allah kepadamu (kebahagiaan) negeri akhirat, dan janganlah kamu melupakan kebahagiaanmu dari (kenikmatan) dunia ...” (Q.S. al-Qaṣaṣ (28), ayat 77). 
Ayat ini terlihat lebih dikuatkan lagi dengan firman Allah:
((((((((( ((( ((((((( (((((((( (((((((( ((( (((((((((( (((((((( ((((( (((((((((( (((((((( ((((((( ((((((( (((((((( (((((   
Artinya: “Dan di antara mereka ada orang yang berdo’a: Ya Tuhan kami, berilah kami kebaikan di dunia dan kebaikan di akhirat dan peliharalah kami dari siksa neraka” (Q.S. al-Baqarah (2), ayat 201).
Berdasarkan pada dua ayat tersebut dapat dipahami bahwa umat manusia diwajibkan mencari dan memperoleh harta dengan menggali sumberdaya alam dengan cara-cara yang baik, dan memanfaatkannya untuk kesejahteraan hidup mereka secara efektif dan efesien, tidak boros dan berpoyah-poyah. Maqāṣid dalam konteks ini sangat memungkinkan untuk melakukan pengembangan ekonomi ke depan yang dibutuhkan oleh mayoritas negara di dunia Internasional, khususnya dunia Islam. Misalnya, pengembangan ekonomi melalui perbankan berbasis syari’ah yang menjadi keniscayaan bagi umat Islam, karena bank konvensional berbasis bunga yang dinilai bertentangan dengan syari’ah Islam.
Hifẓ al-‘irḍ; Untuk menjaga dan memelihara kehormatan, dilarang melakukan pencemaran nama baik orang lain (al-qaẓf) dengan ancaman sanksi hukumnya delapan puluh kali dera. Maqāṣid formulasi baru dipahami dan diinterpretasikan dengan ‘perlindungan harkat dan martabat manusia’. Bahkan lebih jauh hifẓ al-‘irḍ sebagai kebutuhan pokok dikembangkan dengan perlindungan Hak-Hak Asasi Manusia (HAM). Meskipun persoalan HAM ini menjadi ajang debat table, baik dalam lingkup dunia Islam maupun dunia Internasional.  Namun demikian, dunia telah sepakat dan mendeklarasikan jaminan perlindungan terhadap HAM tanpa membatasi ras, agama, kepercayaan, dan jenis kelamin dengan menciptakan perdamaian dunia berdasarkan keadilan sosial, keadilan ekonomi,dan pemenuhan kebutuhan material dan spiritual secara bebas dan bermartabat. Hak-hak ini kemudian oleh Perserikatan Bangsa-Bangsa (PBB) dijadikan dasar perumusan Deklarasi Universal Hak Asasi Manusia (DUHAM) yang dikukuhkan oleh PBB dalamUniversal Declaration of Human Right  (UDHR) pada tahun 1948.

Dalam perspektif  Islam, menganalisis persoalan HAM sudah barang pasti mengacu pada sumber utama al-Qur’ān dan hadis.
 Sedangkan implementasinya merujuk pada praktik Nabi Muhammad sebagai pembangun peradaban Islam di Madinah, yang dalam tonggak sejarah Islam terlihat dalam Piagam Madinah. Substansi isi dari Piagam Madinah ini terdapat dua prinsip mendasar: Pertama, semua pemeluk Islam adalah satu umat walaupun mereka berbeda suku bangsa. Kedua,  hubungan antara komunitas muslim dengan non muslim didasarkan pada prinsip-prinsip: (1) berinteraksi secara baik dengan sesama tetangga; (2) saling membantu dan menghadapi musuh bersama; (3) membela mereka yang teraniaya; (4) saling menasehati; (5) menghormati kebebasan beragama.
 Prinsip-prinsip dasar inilah yang kemudian mensemangati lahir deklarasi HAM Islam di Kairo, deklarasi ini dikenal dengan Deklarasi Kairo, yang lahir pada tanggal 5 Agustus 1990. 
Substansi isi Deklarasi Kairo adalah memuat ketentuan HAM tentang hak persamaan dan kebebasan, hak hidup, hak perlindungan diri, hak kehormatan pribadi, hak berkeluarga, hak kesetaraan wanita dan pria, hak anak dan orang tua, hak mendapatkan pendidikan, hak kebebasan beragama, hak kebebasan mencari suaka, hak memperoleh pekerjaan, hak memperoleh perlakuan sama, hak kepemilikan, hak tahanan dan narapidana.
5. Tingkatan keumuman maqāṣid dalam konteks istinbāṭ hukum. Dalam teori maqāṣid tradisional, pada setiap persoalan hukum di samping digali oleh para ahli uṣῡl al-fiqh dari literatur-literatur fikih imam mażhab juga didasarkan pada dalil-dalil partikular atau dalil-dalil tertentu secara terpisah-pisah. Mereka juga hanya meneliti dalil-dalil yang relevan saja baik yang bersifat ẓāhir, ‘āmm, mutlāq, muqayyad maupun juz’i, kemudian diambil suatu ketetapan hukum. Cara-cara demikian ini seringkali memperlihatkan ketidakpastian status hukum yang ditetapkannya. Dalam konsepsi asy-Syāṭibi, formulasi demikian itu dideskripsikan pada teori kolektivitas dalil (al-kulliyyah).
 Artinya, penetapan hukum yang bukan hanya dengan satu dalil saja, tetapi dengan beberapa dalil yang digabungkan antara satu sama lain sehingga terbentuklah suatu hukum berdasarkan gabungan dalil tersebut. Cara demikian ini yang mendatangkan kepastian hukum (qaṭ’i), karena ditetapkan berdasarkan observasi menyeluruh (al-istiqrā’) dari dalil-dalil juz’iyyah yang bersifat ẓanni tersebut. Dalam maqāṣid formulasi baru, gagasan dan tawaran asy-Syāṭibi ini tidak memadai lagi kemudian dikembangkan dalam proses istinbāṭ hukumnya digali langsung dari teks-teks al-Qur’ān. Seluruh teks-teks al-Qur’ān diteliti dan dikritisi dengan menggunakan pendekatan holistik (kulli). Eksistensi sunnah/hadis diposisikan sebagai pemfilter dan penguat hukum-hukum yang dikandung oleh teks-teks al-Qur’an, yang dalam prosesnya tidak hanya dilihat dari segi outentisitas kualitas matan dan sanadnya, tetapi didasarkan pada sejauhmana hadis-hadis itu sejalan dan mendukung prinsip-prinsip al-Qur’an. Jadi, hukum-hukum cabang yang bersifat detail (ahkām at-tafṣiliyyah) itu dapat digali langsung dari prinsip-prinsip menyeluruh (al-kulliyyah) al-Qur’an. Sehingga pendekatan maqāṣid ini sangat memungkinkan dapat melampaui historisitas ketetapan-ketetapan hukum fikih yang tentunya merepresentasikan makna-makna dan prinsip-prinsip umum dari al-Qur’ān.
6. Pembidangan maqāṣid asy-syari’ah menjadi sebuah disiplin ilmu. Merespon gagasan dan tawaran Ibn ‘Asyūr yang menyatakan  maqāṣid asy-syari’ah perlu menjadi sebuah disiplin ilmu yang mandiri dan terpisah dari ilmu uṣῡl al-fiqh, sekaligus menjadi sebuah pendekatan. Hemat penulis, tawaran ini harus ditindaklanjuti untuk memposisikan maqāṣid asy-syari’ah menjadi sebuah disiplin ilmu dalam ilmu-ilmu keislaman, atau sebutan lain ilmu-ilmu agama Islam. Dalam studi ilmu-ilmu keislaman para ulama ternyata telah memetakan ilmu pada tiga wilayah, yaitu ilmu akidah (‘ilm al-kalām), ilmu fikih (syari’ah), dan ilmu akhlak-tasawuf (‘ilm al-akhlāq wa at-taṣawwuf).
 Ketiga disiplin ilmu ini memiliki karakteristik dan konstuksi masing-masing yang dapat dibedakan, tetapi secara substantif merupakan satu kesatuan yang terintegrasi dan tidak dapat dipisahkan.
Pembidangan ilmu tersebut tidak terjadi secara serta merta, tetapi oleh para ulama dikonstruksi secara bertahap. Pada awalnya, pemahaman mereka terhadap ajaran Islam disebut dengan fikih (al-fiqh),
 baik yang berkaitan dengan akidah, syari’ah dan yang lainnya. Hal ini terbukti, Imām Abū Hanifah (w. 150 H) misalnya, menulis sebuah karya al-Fiqh al-Akbar yang hampir semua isinya membicarakan masalah teologi, yakni mengenai akidah, tauhid, dan kehidupan akhirat. Demikian juga Imām Syāfi’i (w. 240 H), menulis al-Fiqh al-Akbar yang substansi isinya hampir sama dengan apa yang ditulis oleh Imām Abū Hanifah. Tapi, Jaih Mubarak menilai pemahaman ulama terhadap al-Qur’ān dan as-sunnah pada generasi kedua tokoh pendiri mażhab itu, dibedakan menjadi dua: Pertama, al-Fiqh al-Akbar yang berisi tentang ketuhanan, kenabian, dan imāmah. Kedua, al-Fiqh al-Asgar yang berisi tuntunan mengenai ibadah dan mu’āmalah.
 Penilaian Jaih Mubarak ini kelihatannya menguatkan apa yang dikemukakan oleh Mahmūd Syaltūt yang membagi ilmu agama Islam ke dalam dua bagian: Akidah, dan syari’ah. Akidah (‘aqidah) adalah sebutan lain untuk al-Fiqh al-Akbar, dan syari’ah adalah sebutan lain untuk al-Fiqh al-Asgar.

Imām Syāfi’i (w. 204 H) menyebutkan secara spesifik dalam kaitan dengan pemahaman terhadap ajaran Islam dalam konteks istinbāṭ hukum bahwa ilmu itu bermacam-macam tingkatannya. Pertama, al-Qur’ān dan sunnah apabila keduanya telah menetapkan. Kedua, ijmā’ selama tidak ada dalil dari al-Qur’ān dan sunnah. Ketiga, perkataan (pendapat) dari sebagian sahabat Nabi Saw. di mana sejauh pengetahuan kita pendapat itu tidak dibantah oleh para sahabat yang lain. Keempat, pendapat yang diperselisihkan oleh para sahabat yang lain. Kelima, Qiyās. Selama masih terdapat dalil dari al-Qur’ān dan sunnah, maka tidak boleh mengambil (berpegang) pada dalil lain, karena ilmu itu diambil dari urutannya yang paling tinggi.

Pernyataan Imām Syāfi’i tersebut sekalipun secara spesifik menyebutkan bermacam-macam ilmu kaitan dengan konteks istinbāṭ hukum, namun belum menyebutkan pentingnya maqāṣid asy-syari’ah sebagai sebuah metode. Baru terlihat dalam pandangan asy-Syāṭibi al-Māliki (w. 790 H) yang mengharuskan bagi setiap mujtahid yang akan melakukan ijtihad agar memahami maqāṣid asy-syari’ah dengan sempurna, sehingga mereka dapat menarik kandungan hukum atas dasar pengetahuan dan pemahamannya pada maqāṣid asy-syari’ah. Dari sini eksistensi maqāṣid asy-syari’ah terlihat sudah menjadi catatan dan perhatian para mujtahid pada perkembangan masa-masa berikutnya hingga era modern ini.
Klasifikasi ilmu-ilmu keislaman/ilmu agama Islam tersebut di atas, bukan dimaksudkan untuk memisahkan satu ilmu dengan yang lainnya yang masing-masing berdiri sendiri-sendiri, tetapi tetap eksistensinya masih saling berkaitan satu sama lain secara terintegrasi dan berkesinambungan. Hanya secara kajian keilmuan disistematisir untuk menspesifikasi pembidangan ilmu, dan disiplin ilmu itu sendiri, yang dititktekankan pada substansi materi dan metodologi yang digunakan dalam pembahasannya. 
Di Indonesia, berdasarkan Keputusan Menteri Agama Nomor 110 Tahun 1982 tertanggal 14 Desember 1982 setelah mendapat rekomendasi dari Lembaga Ilmu Pengetahuan Indonesia (LIPI), pembidangan dan klasifikasi ilmu agama Islam dibagi menjadi 8 (delapan) bidang, yaitu: 1. Bidang Qur’an dan Hadis, 2. Bidang Pemikiran dalam Islam, 3. Bidang Fiqh (Hukum Islam) dan Pranata Sosial, 4. Bidang Sejarah dan Peradaban Islam, 5. Bahasa, 6. Pendidikan Islam, 7. Dakwah Islam, dan  8. Perkembangan Pemikiran Modern di Dunia Islam. Masing-masing bidang tersebut dibagi ke dalam disiplin ilmu. Disiplin Qur’ān dan hadis adalah Ulūmul Qur’ān, dan Ulūmul Hadis. Disiplin Pemikiran dalam Islam adalah Ilmu Kalam/Tauhid, Falsafah, Tasawuf, dan Aliran Modern. Disiplin Fiqh (Hukum Islam) dan Pranata Sosial adalah Fiqh Islam (Hukum Islam), Usul Fikih, Pranata Sosial, dan Ilmu Falak. Disiplin Bahasa adalah Bahasa Arab dan Sastra Arab. Disiplin Pendidikan Islam adalah Pendidikan dan Pengajaran Islam, dan Ilmu Jiwa Islam (Nafs al-Islām). Disiplin Dakwah Islam adalah Dakwah, dan Perbandingan Agama. Disiplin Perkembangan Pemikiran Modern di Dunia Islam adalah Hukum, Politik, Sosial, dan Ekonomi. Untuk lebih jelas, lihat bagan di bawah ini.
BAGAN 5
	No.
	Bidang Ilmu
	Disiplin Ilmu

	1
	Qur’ān dan Hadis
	1. Ulūmul Qur’ān

2. Ulūmul Hadis

	2
	Pemikiran dalam Islam
	1. Ilmu Kalam/Tauhid

2. Falsafah

3. Tasawuf

4. Aliran Modern

	3
	Fiqh (Hukum Islkanm) dan Pranata Sosial
	1. Fiqh Islam (Hukum Islam)

2. Ushul Fiqh

3. Pranata Sosial

4. Ilmu Falak

	4
	Sejarah dan Peradaban Islam
	1. Sejarah Islam

2. Peradaban Islam

	5
	Bahasa
	1. Bahasa Arab

2. Sastra Arab

	6
	Tarbiyah al-Islamiyah (Pendidikan Islam)
	1. Pendidikan dan Pengajaran Islam

2. Ilmu Nafsil Islami

	7
	Dakwah Islamiah
	1. Dakwah

2. Perbandingan Agama

	8
	Perkembangan Pemikiran Modern di Dunia Islam
	1. Hukum

2. Politik

3. Sosial

4. Ekonomi


Sumber: Direktorat Pembinaan Perguruan Tinggi Agama Islam, 1982.

Bagan pembidangan disiplin ilmu tersebut di atas, bila dikritisi pada era modern ini perlu direkonstruksi kembali direlevansikan dengan perkembangan ilmu pengetahuan dan teknologi modern saat ini. Apa lagi perumusan dan penyusunan pembidangan ilmu agama Islam tersebut dilakukan sudah lama, termasuk perlunya maqāṣid asy-syari’ah sebagai sebuah disiplin ilmu, sekurang-kurangnya diposisikan sebagai subdisiplin. Sebagaimana terlihat bagan berikut ini.
BAGAN 6
	Bidang Ilmu
	Disiplin Ilmu
	Subdisiplin Ilmu

	Fiqh (Hukum Islam) dan Pranata Sosial


	1. Fiqh Islam (Hukum Islam)
	1. Ilmu Fiqh

2. Madzahibul Fiqh Islami

3. Perbandingan Madzhab

4. Sejarah Perkembangan Hukum Islam

5. Peradilan Islam

	
	2. Ushul Fiqh
	1. Ushul Fiqh/Ushul Fiqh Muqaran
2. Filsafat Tasyriil Islami

	
	3. Pranata Sosial
	1. Fiqh Siyasi
2. Institusi Masyarakat Islam

	
	3. Ilmu Falak
	


Sumber: Direktorat Pembinaan Perguruan Tinggi Agama Islam, 1982.

Berdasarkan pada pembidangan disiplin dan subdisiplin ilmu di atas, maka hemat penulis maqāṣid asy-syari’ah dimasukkan ke dalam kolam subdisiplin ilmu yang berada di bawah disiplin ilmu uṣῡl al-fiqh. Karena maqāṣid asy-syari’ah posisinya selama ini sebagai bagian dari obyek kajian uṣῡl al-fiqh. Kini, dikeluarkan dan menjadi sebuah subdisiplin ilmu sebagaimana ilmu-ilmu keislaman yang lainnya, meskipun secara hierarkis masih terkait dan tidak bisa dipisahkan dari ilmu uṣῡl al-fiqh. Untuk lebih konkretnya terlihat dalam bagan di bawah ini.
BAGAN 7
	Bidang Ilmu
	Disiplin Ilmu
	Subdisiplin Ilmu

	Fiqh (Hukum Islam) dan Pranata Sosial


	1. Fiqh Islam (Hukum Islam)
	1. Ilmu Fiqh

2. Madzahibul Fiqh Islami

3. Perbandingan Madzhab

4. Sejarah Perkembangan Hukum Islam

5. Peradilan Islam

	
	2. Ushul Fiqh
	1. Ushul Fiqh/Ushul Fiqh Muqaran
2. Filsafat Tasyriil Islami
3. Maqāṣid asy-Syari’ah

	
	3. Pranata Sosial
	1. Fiqh Siyasi
2. Institusi Masyarakat Islam

	
	4. Ilmu Falak
	


Dengan dimasukkan maqāṣid asy-syari’ah sebagai salah satu subdisiplin ilmu dalam disiplin uṣῡl al-fiqh, maka peninjauan ulang kurikulum Fakultas Syari’ah dan Hukum  se-Indonesia yang berada di lingkungan Kementerian Agama secara otomatis harus dilakukan, mengingat tradisi peninajauan kembali kurikulum 5 (lima) tahun sekali, tidak berjalan mulus. Karena itu, sudah saatnya dilakukan kembali dan disesuaikan dengan kebutuhanmasa kini. Bahkan lebih jauh, ilmu maqāṣid asy-syari’ah kiranya dapat diintegrasikan dan diinterkoneksikan dengan ilmu-ilmu lain, sehingga pola pemahaman dan interpretasi terhadap ajaran Islam yang berbasis maqāṣid asy-syari’ah ke depan semakin berkembang dengan senyatanya.
C. Implikasi Rekonstruksi Maqāṣid asy-Syari’ah Terhadap Pembaruan Hukum Keluarga Islam di Indonesia
Rekonstruksi yang ditawarkan di sini sesungguhnya berada pada dataran epistimologis dengan menciptakan formulasi baru bahwa epistimologi hukum Islam (uṣūl al-fiqh) sebagai metodologi yang harus diaplikasikan menuju fikih (al-fiqh), dan maqāṣid asy-syari’ah sebagai nilai-nilai, hikmah-hikmah, dan spirit yang memberikan kontribusi pada fikih secara langsung masuk dalam konteks istinbāṭ hukum. Hal ini akan berimplikasi pada aspek teoritis dan aplikasi. Dari aspek teoritis, metode ijtihad dalam konteks istinbāṭ hukum harus direformulasi kembali diawali dari terminologi ijtihad hingga pengembangan konstruksi metodologinya itu sendiri. Sedangkan dari aspek aplikasi, akan muncul berbagai produk hukum detail (al-ahkām at-tafṣiliyyah) yang berbeda dengan produk hukum yang terdapat dalam literatur-literatur fikih klasik, meskipun secara substansial terdapat kesamaan dalam upaya “mewujudkan kemaslahatan dan menolak kemafsadatan” (jalb al-maṣālih wa dar’al-mafāsid). Hal ini terlihat sebagaimana bagan di bawah ini.
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	IMPLIKASI REKONSTRUSI MAQĀSID ASY-SYARI’AH TERHADAP PEMBARUAN HUKUM KELUARGA ISLAM DI INDONESIA


Aspek Teoritis                
Proses Istinbāṭ Hukum







ASPEK APLIKASI
Menghasilkan berbagai produk hukum keluarga Islam secara detail (al-ahkām al-‘ā’ilah at-tafṣiliyyah) yang berbeda dengan produk hukum yang terdapat dalam literatur-literatur fikih klasik, meskipun sama dalam substansinya, yaitu untuk meraih kemaslahatan dan menolak kemafsadatan (jalb al-maṣālih wa dar’ al-mafāsid).
Pertama,  asek teoritis.  Rekonstruksi yang pertama pada aspek ini diawali dengan mereformulasi kembali terminologi ijtihad (al-ijtihād) yang selalu dikaitkan dengan kalimat “untuk menghasilkan hukum syara’ (fi tahṣil hukmin syar’iyyin)”, atau “untuk mencari hukum syara’ yang bersifat dugaan kuat (fi ṭalab aẓ-ẓann bisyai’in min al-ahkām asy-syari’ah)”, atau “untuk mendapatkan hukum syara’ (fi nail hukmin syar’iyyin)”, tetapi dari berbagai terminologi ijtihad yang dikemukakan oleh para ahli usul fikih klasik  belum ada yang menambahkan kata al-maqāṣid atau al-maqsūd (tujuan-tujuan). Misalnya ada yang mengemukakan terminologi ijtihād dengan:
ﺑَﺬْﻝُ ﺍﻟْﺠُﻬْﺪِ فِى ﺍﻟْﻌِﻠْﻢِ ﺑِﺄَﺣْﻜَﺎﻡِ ﺍﻟﺸَّﺮْﻉِ
. 
Artinya: “Mengerahkan segenap kemampuan untuk mengetahui ketetapan-ketetapan hukum syara’”.
Terminologi ijtihād ini di kalangan ulama uṣῡl al-fiqh yang lain dipandang tidak komprehensif, dengan perkataan lain, tidak jāmi’ dan māni’. Bahkan kelihatannya terjadi sebagai sinonim (mutarādif) dengan yang dikemukakan oleh ulama uṣῡl al-fiqh lain yang mendefinisikan:
ﺍِﻻّﺟْﺘِﻬَﺎﺩً ﻫُﻮَﺍِﺳْﺘِﻔْﺮَﺍﻍُ ﺍﻟْﻮَﺳَﻊِ فِى ﺩَﺭْﻙ ﺍْﻻﺣْﻜَﺎﻡِ ﺍﻟﺸَّﺮْﻋِﯿّﺔ
.
Artinya: “Ijtihād yaitu mengerahkan segala kemampuan dalam menggali hukum-hukum syara’”.
Terminologi ijtihād yang pertama di atas kalimat yang harus dirubah disesuaikan dengan perkembangan pemikiran hukum Islam dan tantangan berbagai kasus hukum baru yang terus mengemuka dalam kehidupan masyarakat adalah bażl al-juhd fi al-‘ilm menjadi bażl al-majhūd linail al-maqṣūd, dan pada kata bi ahkām asy-syar’i ditambahkan kalimat asy-syar’iyyah al-‘amaliyyah biṭariq ai-istinbāṭ, sehingga lengkapnya menjadi:
ﺑَﺬْﻝُﺍﻟْﻤَﺠْﻬُﻮْﺩِ ﻟِﻨَﻴْﻞِ ﺍﻟْﻤَﻘْﺼُﻮْﺩِ ﺍْﻻﺣْﻜَﺎﻡِ ﺍﻟﺸَّﺮْﻋِﯿّﺔِ ﺍﻟْﻌَﻤَﻠِﻴَّﺔِ ﺑِﻂَﺮِﻳْﻖ ﺍِﻹِﺳْﺘِﻨْﺒَﺎطِ۰
Artinya:“Mengerahkan segala daya kemampuan untuk mencapai tujuan-tujuan hukum syara’ yang berkenaan dengan perbuatan manusia digali dengan menggunakan metode istinbāṭ”.
Jika ijtihād dapat dimaknai sebagaimana yang dikemukakan di atas, maka diduga kuat kreativitas ijtihad akan menghasilkan berbagai produk hukum syara’ dan sekaligus dapat menjawab problematika hukum-hukum Islam kontemporer. Jadi,  ijtihād maqāṣidi untuk era modern ini akan lebih relevan dengan situasi dan kondisi zaman yang terus berubah dan berkembang. Kreativitas ijtihad dengan menghasilkan berbagai produk hukum syara’ yang dalam prosesnya digali dengan menggunakan metode maqāṣid itu berarti berpikir ijtihadi yang progresif dan responsif, karena mereka (mujtahidin) melakukan penggalian dan pencarian makna-makna dalam arti ‘illah-‘illah hukum dan hikmah-hikmah di balik teks-teks al-Qur’ān dan sunnah. Bahkan di luar teks-teks keduanya dengan merasionalisasi kasus-kasus hukum yang ada antara yang senyatanya dan yang seharusnya. Dengan perkataan lain, bahwa syari’ah mempunyai maksud dan tujuan dalam penetapan hukum. Maksud dan tujuan demikian itu menjadi dasar dan argumen di balik ketetapan-ketetapan hukum, dasar dan argumen tersebut sebagiannya tampak jelas terdapat dalam sumber utama (al-Qur’ān dan sunnah), dan sebagian yang lain tersamar di balik teks sumber utama. Pada wilayah yang tersamar di balik teks inilah para mujtahid harus meresponnya melalui ijtihad. Oleh karena itu, sudah seharusnya meminjam term Hasan at-Turābi diperlukan pembaruan ilmu uṣῡl al-fiqh (tajdid uṣūl al-fiqh) klasik dalam arti, merekonstruksi metodologi hukum Islam yang mencakup konseptualisasi dasar-dasar hukum Islam dan operasionalisasi dasar-dasar tersebut dalam formulasi metodik yang kontekstual dan sekaligus menjadi sarana solutif problem solving berbagai kasus hukum baru.  Merekonstruksi dimaksudkan di sini, adalah hal-hal yang berkaitan dengan aspek ontologi ijtihad (hakikat ilmu pengetahuan), epistimologi ijtihad (sumber, metode, dan aplikasi) dan aspek aksiologi ijtihad (kegunaan dan manfaat ilmu pengetahuan). 
Dari ketiga aspek tersebut di atas terutama yang lebih prioritas adalah aspek epistimologisnya, karena teks (al-Qur’ān dan sunnah) sebagai sumber hukum Islam dalam konteks ilmu uṣῡl al-fiqh harus mampu bertransformasi. Hal ini senyatanya sangat ditentukan oleh metode atau pendekatan-pendekatan yang digunakannya.  Sebagai illustrasi, dalam fakta sejarah ditemukan bahwa kitab Jam’ al-Jawāmi’ bi Syarh al-Mahalli karya as-Subki (w. 771 H) untuk rentang waktu beberapa abad adalah satu-satunya kitab uṣῡl al-fiqh yang dipelajari di Universitas al-Azhar. Padahal, masih banyak kitab uṣῡl al-fiqh yang lain yang lebih baik dan terkenal, seperti al-Ihkām fi uṣūl al-Ahkām karya al-Āmidi  asy-Syāfi’i,  at-Tahrir  karya  Kamāl ad-Din bin al-Humām al-Hanafi, al-Manhāj karya al-Baiḍāwi, dan lain-lain. Kehadiran al-Muwāfaqāt fi Uṣūl al-Ahkām karya asy-Syāṭibi (w. 790 H) ketika itu belum mendapat respon positif, karena ada persepsi di kalangan sebagian pemikir hukum Islam di Fakultas Syari’ah dan Hukum Universitas al-Azhar bahwa al-Muwāfaqāt dianggap sebagai kitab yang tidak bernilai dan hanya berpola khiṭābi. Kalaupun di dalamnya terdapat konsep maslahat dalam kemasan maqāṣid asy-syari’ah yang ditawarkannya, tidak lain pada dasarnya adalah konsep maṣlahahal-mursalah yang telah dikemukakan oleh Imām Mālik, yaitu al-maṣālih aḍ-ḍarūriyyāt, al-maṣālih al-hājiyyāt dan al-maṣālih at-tahsiniyyāt. Proses pembelajaran (perkuliahan) yang diajarkan oleh para dosen uṣῡl al-fiqh ketika itu bukan berarti tidak cukup signifikan dan berguna bagi penguasaan metodologi pemahaman hukum Islam (uṣūl al-fiqh), tetapi untuk berupaya bertransformasi ke arah rekonstruksi sesuai kondisi dan situasi baru tidak menjadi perhatian, baru kemudian pada abad ke 13 H/19 M menjadi perhatian intensif di kalangan para pembaharu, seperti Muhammad Abduh (w. 1905 M) terhadap al-Muwāfaqāt.
Fakta sejarah tersebut menunjukkan bahwa para pemikir muslim kontemporer (mujtahidin) di era globalisasi modern harus berani merekonstruksi, bahkan bila perlu mendekonstruksi metodologi pemahaman hukum Islam direlevansikan dengan kebutuhan pemahaman terhadap teks-teks sumber hukum Islam, sehingga penggalian hukum di balik teks dan bahkan di luar teks dapat diketahui eksistensinya. Untuk itu, seperti formulasi ijmā’, qiyās, dan lain-lain yang dipandang tidak relevan lagi untuk diaplikasikan pada kasus-kasus hukum baru era modern, maka harus direformulasi kembali disesuaikan dengan tuntutan, tantangan dan kondisi zaman baru. Semua upaya rekonstruksi ini penekanannya adalah agar hukum Islam benar-benar mampu menjawab berbagai tantangan zaman.
Kedua, aspek aplikasi. Pada bagian ini, implikasi dari aplikasi maqāṣid asy-syari’ah sebagai metode ijtihad terhadap pembaruan hukum keluarga Islam, maka akan terjadi pembaruan metodologi pemahaman hukum Islam, yakni dari pola pemahaman terhadap teks sumber utama (al-Qur’ān dan sunnah) dengan pendekatan kaidah-kaidah pokok kebahasaaan (al-qawā’id al-uṣūliyyah al-lugawiyyah) bergeser dan menuju ke pendekatan kaidah-kaidah pokok pembentukan hukum Islam (al-qawā’id al-uṣūliyyah at-tasyri’iyyah) yang tentu titik tekannya untuk mengetahui maqāṣid asy-syari’ah pada setiap yang telah diundangkan asy-Syāri’. Sebab, maqāṣid asy-syari’ah harus dijadikan tujuan pokok dari semua dasar metodologi pembaruan hukum keluarga Islam, yang substansi sasarannya adalah untuk meraih kemaslahatan dan menolak kemafsadatan.  Oleh karena demikian, problematikan hukum Islam pada umumnya dan hukum keluarga Islam pada khususnya, seperti mengenai pencatatan perkawinan, nikah sirri atau perkawinan di bawah tangan, masalah poligami, gugat cerai dan  standar pemberian nafkah kepada isteri, maka harus sejalan dengan kemaslahatan dan maqāṣid asy-syari’ah. Dari pola pemahaman ini terlihat terjadi lompatan pemikiran hukum keluarga Islam yang jauh berbeda dengan pendapat-pendapat para ulama yang terdapat di dalam berbagai literatur fikih klasik.
Untuk mendeskripsikan bentuk-bentuk pembaruan hukum keluarga Islam di Indonesia melalui konstruk rekonstruksi maqāṣid asy-syari’ah sebagai metode ijtihad, secara spesifik akan dibahas empat problematika hukum yang hingga saat ini masih menjadi kontroversi di kalangan para ulama dan pemikir muslim kontemporer, yaitu masalah nikāh sirri, hak waris bagi ahli waris beda agama, pengelolaan dan pemberdayaan harta wakaf dan standar pemberian nafkah kepada isteri yang dalam pembahasannya sebagaimana uraian di bawah ini.

1. Masalah Nikāh Sirri 
Pada permasalahan ini, akan dibahas terlebih dahulu sekitar munculnya term nikāh sirri, praktiknya, dan kemudian perkembangan praktik di Indonesia era modern.
Secara umum, tujuan perkawinan pada dasarnya adalah untuk memperoleh ketenangan hidup yang penuh cinta dan kasih sayang (sakinah, mawaddah wa rahmah), reproduksi (penerusan regenerasi), pemenuhan kebutuhan biologis (seks), menjaga kehormatan, dan ibadah.
 Tujuan ini akan dapat dicapai jika perkawinan itu dilaksanakan sesuai dengan aturan dasar al-Qur’ān (ar-Rūm (30), ayat 21), sunnah Rasulullah, dan aturan perundang-undangan yang berlaku di Indonesia. Nikāh sirri merupakan perkawinan yang kontroversial dari segi status hukumnya, karena dalam pelaksanaannya dirahasiakan, meskipun terpenuhi rukun nikahnya, yakni adanya kedua mempelai, wali, dan saksi. Oleh sebabitu, perlu dikaji bagaimana sebenarnya masalah nikāh sirri dalam pandangan para ulama, faktor-faktor apa saja yang menyebabkan terjadi nikāh sirri, dan bagaimana pula menurut aturan perundang-undangan yang berlaku. 
Nikāh  sirri secara literal merupakan suatu term yang terdiri dari gabungan kata “nikāh” dan “sirri”.   Secara etimologis, kata “nikāh” berarti menyatukan atau mengumpulkan, hubungan seksual dan akad. Sedangkan secara terminologis syar’i, kata nikah (an-nikāh) berarti ikatan pernikahan antara seorang pria dan wanita yang dihalalkan kepadanya melakukan hubungan  seksual.
 Atau, akad yang membolehkan seorang pria berhubungan seksual dengan seorang wanita, berdekatan tanpa batas, berciuman, berpelukan, dan yang semacamnya secara halal.
 Arti lain, yaitu akad yang dilaksanakan dengan mengucapkan kata/kalimat tertentu (inkah aw tazwij) yang menghalalkan hubungan seksual antara seorang pria dengan  seorang wanita,  dan dengan pernikahan tersebut hak dan kewajiban keduanya dibatasi sesuai dengan ketentuan ajaran agama.

Dari beberapa pengertian nikah terebut dapat ditegaskan bahwa kata nikāh yang lazim digunakan oleh mayoritas ulama fikih dalam arti etimologis yaitu akad (arti haqiqi), dan kata ini (lafaẓ nikāh) banyak  ditemukan dalam teks-teks al-Qur’ān dan hadis. Sementara nikāh dalam arti hubungan seksual (al-waṭ’u) merupakan arti secara metaforis (majāzi). Sedangkan batasan nikah secara terminologis, berarti akad yang menghalalkan ikatan pernikahan suami isteri untuk hidup bersama membangun kehidupan rumah tangga yang tentram, tenang (sakinah), penuh cinta (mawaddah), kasih sayang (warahmah), dan saling memberikan kenikmatan hidup, seperti  yang  digambarkan Rasulullah Saw. dalam sabdanya yang diriwayatkan oleh Imām Bukhāri dan Muslim dari ‘Āisyah:  

۰۰۰ﺣَﺘَّﻰﺗَﺬُﻭْﻗِﻲْ ﻋُﺴَﻴْﻠَﺘَﻪُ ﻭَﻳَﺬُﻭْﻕُ ﻋُﺴَﻴْﻠَﺘَﻚِ
. 
Artinya: “... sehingga masing-masing keduanya dapat saling merasakan manisnya madu”.
Adapun kata “sirri”berasal dari akar kata “sirrun”, dan jamā’-nya “asrār”,  yang berarti sesuatu yang disembunyikan seseorang pada dirinya.
 Jadi nikāh sirri secara etimologis berarti akad nikah yang dilaksanakan oleh  seorang pria dan wanita secara sembunyi-sembunyi dan dirahasiakan. Sementara batasan nikāh sirri menurut istilah syara’ (terminologis) dalam literatur kitab-kitab fikh klasik, sejauh bacaan penulis tidak banyak ditemukan, kecuali dalam mażhab Māliki. Namun demikian, Sa’di Abū Habib mengemukakan bahwa nikāh sirri menurut mażhab Māliki yaitu suatu pernikahan yang dilaksanakan oleh pasangan suami isteri tetapi pihak suami berpesan kepada para saksi untuk merahasiakan isterinya supaya tidak diketahui oleh masyarakat umum.
 Sedangkan menurut mażhab Hanafi, nikāh sirri yaitu suatu pernikahan yang tidak diumumkan.
 Dari dua batasan ini menunjukkan bahwa nikāh sirri merupakan pernikahan yang proses pelaksanaannya sengaja disembunyikan dan dirahasikan dari publik karena berbagai argumentasi dan biasanya hanya dihadiri oleh kalangan terbatas, dan tidak dipublikasian secara terbuka melalui resepsi. 
Dalam Kamus Besar Bahasa Indonesia nikāh sirri didefinisikan dengan pernikahan yang hanya disaksikan oleh seorang modin atau saksi tanpa melalui Kantor Urusan Agama, menurut agama Islam sudah sah.

Bertolak dari deskripsi nikāh sirri menurut persepsi ulama konvensional dan Kamus Besar Bahasa Indonesia tersebut di atas, apabila dikritisi dari perspektif dinamika nikāh sirri di masyarakat muslim Indonesia saat ini tampak berbeda stresing dan realitasnya, maka paling tidak terdapat tiga model nikāh sirri yang dilakukan masyarakat, seperti dikemukakan oleh Jasmani Muzajin:
Pertama, pernikahan antara seorang pria dengan seorang wanita yang sudah cukup umur yang dilangsungkan di hadapan dan dicatat oleh Pejabat Pencatat Nikah namun hanya dihadiri oleh kalangan terbatas keluarga dekat, tidak dumumkan dalam suatu resepsi walimah al-urus. Kedua, pernikahan antara seorang pria dengan seorang wanita yang masih di bawah umur menurut Undang-undang, kedua-duanya masih bersekolah. Pernikahan ini atas inisiatif dari orang tua kedua belah pihak calon suami isteri yang sepakat menjodohkan anak-anak mereka dengan tujuan untuk lebih memastikan perjodohan dan menjalin persaudaraan yang lebih akrab. Biasanya setelah akan nikah mereka belum kumpul serumah dulu. Setelah mereka tamat sekolah dan telah mencapai umur pernikahan, lalu mereka dinikahkan lagi secara resmi di hadapan Pejabat Pencatat Nikah yang menurut istilah jawa disebut “munggah”. Pernikahan semacam ini pernah terjadi di sebagian daerah di Jawa Tengah pada tahun 1970-an ke bawah. Ketiga, pernikahan antara seorang pria dengan seorang wanita yang sudah cukup umur menurut Undang-undang akan tetapi mereka sengaja melaksanakan pernikahan itu di bawah tangan, tidak dicatatkan di Kantor Urusan Agama dengan berbagai alasan. Pernikahan ini mungkin terjadi dengan alasan menghemat biaya, yang penting sudah dilakukan menurut agama sehingga tidak perlu dicatatkan di Kantor Urusan Agama. Atau mungkin, pernikahan itu dilakukan oleh seseorang yang mampu secara ekonomi, akan tetapi karena alasan tidak mau repot dengan segala macam urusan administrasi dan birokrasi sehingga atau karena alasan lain, maka ia lebih memilih nikah sirri saja.

Berbeda dengan Jasmani Muzajin, Firdaus lebih tegas lagi mengemukakan tiga model nikāh sirri yang dipraktikkan masyarakat Indonesia: Pertama, nikah yang dilangsungkan tanpa kehadiran wali wanitanya. Kedua, nikah yang berlangsung memenuhi syarat hukum Islam. Tetapi karena pertimbangan tertentu pernikahan tersebut dirahasiakan terjadinya. Takut dapat stigma negatif dari masyarakat yang terlanjur menganggap negatif pernikahan sirri. Ketiga, nikah yang memenuhi unsur dan rukun nikah, tapi tidak tercatat secara resmi di lembaga negara yang ditunjuk mengurusi persoalan nikah, yakni Kantor Urusan Agama.

Dari ketiga model pernikahan tersebut di atas baik yang dikemukakan oleh Jasmani Muzajin maupun Firdaus, maka pernikahan sirri model terakhir yang menjadi fokus dalam penelitian disertasi ini, yaitu pernikahan yang syarat dan rukunnya terpenuhi, tetapi tidak dicatatkan pada lembaga negara yang berkompeten, Kantor Urusan Agama, atau Pejabat Pencatat Nikah, dan/atau Kantor Catatan Sipil. Dari sini terlihat jelas stresing perbedaannya, pada masa dahulu (era Imam Malik bin Anas) bahwa yang dimaksud dengan nikāh sirri yaitu pernikahan yang memenuhi syarat dan rukunnya menurut syari’at, tetapi tidak dipublikasikan dalam bentuk walimah al-‘urus. Sedangkan nikāh sirri yang dilakukan masyarakat Islam Indonesia di era globalisasi dan kemajuan teknologi informasi komunikasi sekarang ini yaitu pernikahan yang terpenuhi syarat dan rukunnya menurut hukum Islam, tetapi tidak dilaksanakan di hadapan Pejabat Pencatat Nikah, dan/atau tidak dicatatkan di Kantor Urusan Agama, sehingga konsekuensinya mereka tidak memperoleh Surat Akta Nikah sebagai bukti legal formal dari lembaga tersebut.  
Perbedaan pemahaman terminologi nikāh sirri tersebut di atas, bila dilihat dari perspektif fikih klasik, pernikahan itu merupakan pernikahan yang dengan sengaja dirahasiakan oleh pihak-pihak yang terlibat. Hukum pernikahan yang demikian ini adalah tidak sah (baṭl). Sebaliknya, pernikahan yang tidak ada bukti tetapi dipublikasikan kepada masyarakat secara terbuka, maka hukum pernikahannya adalah sah.

Sedangkan terminologi nikāh sirri dalam pemahaman tersirat terhadap peraturan perundang-undangan Indonesia, yaitu pernikahan yang dilakukan secara hukum Islam dan diketahui oleh banyak orang, tetapi tidak dicatatkan di Kantor Urusan Agama.
  Hal inilah yang membedakan antara nikāh sirri dan bukan nikāh sirri, yang ditandai dengan Akta Nikah sebagai bukti legal formal adanya pernikahan. 
Di dalam sumber hukum (al-Qur’an dan sunnah/hadis) sejauh penelitian penulis tidak ditemukan satu ayat dan hadis pun yang menjelaskan secara tegas dan gamblang larangan nikāh sirri. Akan tetapi, bila dikritisi secara substansial dengan pendekatan qiyās dan maṣlahah al-mursalah dalam proses ijtihad dan istinbāṭ hukum terhadap sumber hukum tersebut, terdapat beberapa ayat yang memerintahkan kepada umat manusia untuk melakukan pencatatan ketika melakukan transaksi hutang piutang (mu’āmalah), di antaranya Q. S. al-Baqarah (2), ayat 282, Allah berfirman:
((((((((((( ((((((((( ((((((((((( ((((( ((((((((((( (((((((( (((((( (((((( ((((((( (((((((((((((   

Artinya:Hai orang-orang yang beriman, apabila kamu bermu’amalah tidak secara tunai untuk waktu yang ditentukan, hendaklah kamu menuliskannya”. 
Q. S. Al-Nūr (24), ayat 33:
(((((((((((((((( ((((((((( (( ((((((((( (((((((( (((((( (((((((((((( (((( ((( ((((((((( ( ((((((((((( ((((((((((( ((((((((((( ((((( (((((((( ((((((((((((( (((((((((((((( ...  
Artinya: “Dan orang-orang yang tidak mampu kawin hendaklah menjaga kesucian (diri) nya, sehingga Allah memampukan mereka dengan karunia-Nya. Dan hendaklah budak-budak yang kamu miliki yang menginginkan perjanjian, hendaklah kamu buat perjanjian dengan mereka”.
Kedua ayat tersebut menyampaikan pesan (perintah) pencatatan terhadap segala bentuk transaksi (mu’āmalah) dalam kehidupan keseharian umat manusia. Secara deduktif-analogis (qiyās), melakukan pencatatan peristiwa pernikahan yang dipandang sakral, kuat, dan besar (miṡāqan galiẓā) adalah suatu keharusan, karena pernikahan itu termasuk bagian dari mu’amalah yang mempunyai konsekuensi hukum.
Selain dari kedua ayat tersebut, terdapat beberapa hadis Nabi yang dapat dipahami terkait dengan nikāh sirri yang berkembang di masyarakat, yaitu:
Pertama,  hadis yang diriwayatkan oleh at-Tirmiẑi dari ‘Amir bin ‘Abd Allah bin Zubair, dari ayahnya bahwasannya Rasulullah Saw. bersabda: 

ﺍَﻋْﻠِﻨُﻮْﺍﺍﻟﻨﱢﻜَﺎﺡ.

Artinya: “Umumkanlah pernikahan itu”.

Kedua, hadis yang dikeluarkan oleh an-Nasᾱ’i dari ‘Āisyah, Rasulullah Saw. bersabda:

ﺍَﻋْﻠِﻨُﻮْﺍﺍﻟﻨﱢﻜَﺎﺡَ ﻭَﺍَﺿْﺮِﺑُﻮْﺍ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﺑِﺎﻟْﻐَﺮْﺑَﺎﻝ.

Artinya:“Umumkanlah pernikahan itu, dan pukullah rebana untuk mengumumkannya”.

Ketiga, hadis dengan matan yang masih hampir sama dikeluarkan oleh at-Tirmiżi dari ‘Āisyah, Rasulullah S.a.w. bersabda:

ﺍَﻋْﻠِﻨُﻮْﺍﻫَﺬَﺍﺍﻟﻨﱢﻜَﺎﺡَ ﻭَﺍﺟْﻌَﻠُﻮْﮦﺍْﻟﻤَﺴَﺎﺟِﺪِ ﻭَﺍَﺿْﺮِﺑُﻮﺍ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﺑِﺎﻟﺪُّﻓُﻮْﻑِ ﻭَﻟْﻴُﻮَﻟِّﻢْ ﺃَﺣَﺪُﻛُﻢْ ﻭَﻟَﻮْﺑِﺸَﺎﺓٍ۰

Artinya:“Umumkan dan laksanakanlah pernikahan ini di dalam masjid sambil diiringi dengan tabuhan rebana, dan adakanlah resepsi pernikahan walaupun dengan hanya menyembelih seekor kambing”. 
Ketiga hadis tersebut dapat dipahami dan menunjukkan bahwa mempublikasikan peristiwa pernikahan itu suatu perintah yang harus dilakukan oleh keluarga besar kedua mempelai agar diketahui dan disaksikan oleh masyarakat umum. Artinya, secara mafhūm mukhālafah dilarang bagi keluarga besar untuk merahasikan terjadinya peristiwa pernikahan (nikāh sirri) tersebut.
Berdasarkan beberapa ayat dan hadis-hadis tersebut dapat ditegaskan bahwa secara eksplisit (ẓahir an-naṣ) ketentuan pencatatan pernikahan itu tidak tercamtum dengan jelas, dan memang pada masa Nabi pencatatan pernikahan sebagai bukti tertulis suatu pernikahan belum terigestrasi. Kondisi seperti ini dapat dimaklumi karena sarana alat tulis, dan tradisi tulis menulis belum membudaya, dan tingkat peradaban manusia pun belum berkembang seperti sekarang ini. Di samping itu, parameter penentu sah dan tidaknya suatu pernikahan terpulang kepada Nabi sebagai pemimpin agama. Karena itu, pencatatan pernikahan belum menjadi suatu kebutuhan. Oleh karena demikian, di sinilah para mujtahid dihadapkan pada ruang gerak ijtihad dengan perlu memahami ayat-ayat dan hadis-hadis tersebut di atas secara kontekstual dan dalam bentuk baru disesuaikan dengan situasi dan kondisi era modern sekarang ini, sehingga dapat dijadikan dasar hukum nikāh sirri. 
Secara metodologis (asbāb al-wurūd) perintah Nabi mengumumkan pernikahan, dibolehkan diadakan hiburan dengan menabuh rebana, dan meskipun dengan hanya memotong seekor kambing itu dilatarbelakangi oleh kondisi dan adat istiadat komunitas masyarakat Arab yang kecil dan tertutup seperti Hijāz dahulu, dan tradisi ini dibenarkan dan disetujui oleh Nabi. Di era modern sekarang ini kontektualisasinya bagi masyarakat yang kompleks dan penuh dengan formalitas serimonial tidak cukup dilakukan seperti di masa Nabi, tetapi harus diperluas dan didokumentasikan secara resmi di Kantor Urusan Agama. Bertolak dari pemahaman rekonstruksi pemaknaan pada ayat-ayat dan hadis-hadis tersebut di atas dapat ditetapkan bahwa pencatatan perkawinan secara tertulis di Kantor Urusan Agama, atau pada Pejabat Pencatat Nikah, dan/atau di Kantor Catatan Sipil adalah suatu keharusan bentuk baru di era modern sekarang ini sebagai manifestasi a’linū an-nikāh di masa Nabi.
Perkembangan nikāh sirri atau term lain pernikahan di bawah tangan di kalangan umat Islam Indonesia tampak terus terjadi, tidak saja dilakukan oleh lapisan masyarakat menengah ke bawah, tetapi juga dilakukan oleh lapisan masyarakat menengah ke atas. Hal ini terlihat pada fakta di lapangan bahwa pada tanggal 27 Desember 2012 yang lalu dilaksanakan pernikahan masal bertempat di lapangan Enggal Pahoman Bandar Lampung dengan jumlah perserta nikah sebanyak 308 pasangan suami isteri.
 Sedangkan di lapisan masyarakat muslim Indonesia menengah ke atas sebut saja kasus pernikahan sirri yang dilakukan Moerdiono dengan Hj. Aisyah Mochtar alias Machica binti H. Mochtar Ibrahim, kasus nikah sirri Syekh Puji dengan Latifah, kasus nikāh sirri Aceng H.M. Fikri dengan Fani Oktora. Sebelumnya Aceng juga berdasarkan satu informasi menikahi sirri Sinta Larasati (gadis dari Kerawang Jawa Barat) dan kemudian nikāh sirri berikutnya Aceng menikahi Ratu Leni Anggraini dari Bandung. Selain itu, kasus nikāh sirri Inspektur Jendral Polisi Joko Susilo dengan Hj. Mahdiana, dan Dipta Anindita (mantan puteri Solo tahun 2008), kasus nikāh sirri Luthfi Hasan Ishaq (Mantan Presiden Partai Keadilan Sejahtera) dengan Darin Mumtazah, Gatot Supiartono (Auditor Badan Pemeriksa Keuangan) dengan Niken Hayu Winanti alias Holly Angela, dan masih banyak lagi kasus nikāh sirri yang lainnya.
Berbagai kasus nikāh sirri tersebut di atas terjadi di kalangan masyarakat muslim Indonesia secara deduktif teoritis, Jasmani Muzajin mengemukakan bahwa hal itu terjadi disebabkan beberapa faktor: 

a. Kurangnya kesadaran dan pemahaman hukum masyarakat;

b. Sikap apatis sebagian masyarakat terhadap hukum;

c. Ketentuan pencatatan perkawinan yang tidak tegas;

d. Ketatnya izin poligami.

Berbeda dengan Muzajin, D. Y. Witanto mengemukakan bahwa yang melatarbelakangi terjadi nikāh sirri di beberapa daerah antara lain:

1. Karena sudah bertunangan untuk menghindari perselingkuhan dan perzinahan lebih baik melakukan nikāh sirri. Dalam kasus ini biasanya terjadi pada calon pengantin yang salah satunya masih sekolah atau kuliah.

2. Untuk menghemat ongkos dan menghindari prosedur administratif yang dianggap berbelit-belit (seperti syarat-syarat administratif dari RT, Lurah, KUA, izin isteri pertama, izin Pengadilan Agama, izin atasan jika PNS/anggota TNI/Polri,  dan sebagainya).

3. Karena calon isteri terlanjur hamil di luar nikah.

4. Untuk menghindari tuntutan hukum oleh isterinya di belakang hari, karena perkawinan yang tidak dicatat oleh Kantor Urusan Agama tidak dapat dituntut secara hukum di pengadilan. Kasus ini terjadi pada perkawinan untuk yang kedua kali (poligami).

5. Untuk menghapus jejak agar tidak diketahui oleh isteri pertama, 
sekaligus untuk menghindari hukuman administratif yang akan dijatuhkan oleh atasan bagi mereka yang berstatus PNS atau anggota TNI/Polri yang melakukan perkawinan untuk yang kedua kali.

6. Salah seorang dari calon pengantin (biasanya pihak perempuan) belum cukup umur untuk melangsungkan perkawinan melalui KUA.

7. Alasan lain yang bersifat khusus seperti di beberapa daerah yang telah menjadi tradisi melakukan perkawinan sirri sebelum menikah di hadapan Pegawai Pencatat Nikah (PPN) adanya sikap orang tua/wali yang menganggap bahwa ia memiliki hak dan kewajiban menikahkan anaknya (perempuan) dengan pasangan yang dicarikan tanpa meminta persetujuan anaknya.

8. Pelbagai alasan lain.

Sementara Masnun Tahir melihat banyak terjadi praktik nikāh sirri di Indonesia menurutnya tidak terlepas dari mata rantai permasalahan yang melatarbelakanginya, yaitu persoalan ekonomi, pendidikan, agama, budaya, hukum hingga persoalan teknis, seperti  administrasi, dan lain sebagainya.
 Lebih jauh Tahir menjelaskan, “dalam persoalan ekonomi, pelaku nikāh sirri mayoritas memiliki latar belakang ekonomi menengah ke bawah. Persoalan ini berimplikasi pada ketidakmampuan mereka untuk mencatatkan pernikahannya di Kantor Urusan Agama maupun di Catatan Sipil karena menurt mereka biayanya cukup mahal, apatahlagi untuk mengumumkan kepada masyarakat dengan mengadakan pesta resepsi. Dari segi pendidikan, pelaku nikāh sirri memiliki latar belakang pendidikan rendah, sehingga pengetahuan mereka tentang perjanjian yang ada dalam pernikahan harus diwujudkan dalam ‘hitam di atas putih’ sangat terbatas. 
Dari segi agama, interpretasi agama memberikan kontribusi yang cukup besar dalam membentuk pola pikir atau cara pandang masyarakat tentang nikāh sirri. Nikāh sirri disahkan dan diperbolehkan karena telah dipandang memenuhi syarat dan rukun nikah. Seharusnya pemaknaan terhadap nikāh sirri sebagai bentuk perjanjian antar umat manusia bertolak dari fikih-fikih klasik menuju ke fikih kontemporer. Dari segi budaya, budaya masyarakat seolah menjadi pendorong maraknya perilaku nikāh sirri. Tentu budaya tersebut lahir dan pengaruh dari interpretasi agama yang kontroversial, yang pada akhirnya menjadi kultur masyarakat yang dianggap tidak bermasalah. Dari segi hukum, adanya pluralisme hukum dalam tradisi hukum Indonesia yaitu hukum adat pribumi, hukum Islam, dan hukum sipil.”

Dari faktor-faktor penyebab terjadi praktik nikāh sirri di kalangan masyarakat muslim Indonesia yang disebutkan oleh para ahli tersebut di atas dapat disimpulkan dan ditegaskan bahwa: 
Pertama, tuntutan kondisi mendesak; Terkadang seorang wanita apabila cintanya telah menyatu dengan seorang pria (cinta buta yang menyebabkan kegadisannya telah hilang) maka mudah untuk minta dinikahi sebagai wujud pertanggungjawaban, karena takut kehilangan kekasihnya, dan solusinya adalah dengan melakukan pernikahan sirri. Demikian juga sebaliknya, seorang pria  apabila telah terlanjur cinta kepada seorang wanita meskipun dia status sebenarnya sudah mempunyai isteri dan anak, maka mempertimbangkan hal-hal yang tidak diinginkan biasanya diakhiri dengan pernikahan sirri. 
Kedua, tidak mau diketahui oleh isteri pertama; Seorang pria yang statusnya telah beristeri kemudian meminta izin kepada isterinya untuk menikah lagi (poligami) dengan wanita lain, jarang sekali wanita mana pun yang mengizinkan suaminya untuk berpoligami, kecuali Teh Nini Aa Gym.
 Karena secara psikologis, dia tidak rela suaminya membagi cintanya kepada wanita lain. Dengan kondisi demikian, biasanya bagi seorang pria yang telah mengikat hubungan asmara yang mendalam dengan seorang wanita lain nekat melakukan jalan pintas dengan melaksanakan pernikahan secara sirri. Dilakukannya jalan pintas ini tidak lain karena takut kepada isteri pertamanya. 
Ketiga,  persyaratan poligami bagi Pegawai Negeri Sipil (PNS), anggota Tentara Nnasional Indonesia (TNI), Polisi Republik Indonesia (POLRI), dan masyarakat umum mereka memandang dan menilai bahwa Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975
 dan Kompilasi Hukum Islam di Indonesia (Inpres RI No. 1 Tahun 1991)
 terlalu ketat menetapkan persyaratan bagi mereka yang ingin beristeri lebih dari satu. Misalnya dalam pasal 5 ayat (1) disebutkan, bahwa seseorang untuk dapat  izin dari Pengadilan, harus dipenuhi syarat-syarat sebagai berikut: (a) adanya persetujuan dari isteri-isteri; (b) adanya kepastian bahwa suami mampu menjamin keperluan-keperluan hidup isteri-isteri dan  anak-anak mereka; (c) adanya jaminan bahwa suami akan berlaku adil terhadap isteri-isteri dan anak-anak mereka.
 Persyaratan ini menurut sebagian masyarakat sangat ketat, dan tidak  mungkin dapat dipenuhi. Karena itu, bagi mereka (PNS, anggota TNI, POLRI) yang ingin berpoligami alternatif solusi terakhir adalah dengan melalui nikāh sirri. 
Keempat, besarnya biaya yang akan dikeluarkan apabila pernikahan itu dilaksanakan secara formal; Kenyataan di masyarakat Lampung berdasarkan informasi bahwa, nikah sirri dilakukan ada yang karena tidak mempunyai cukup biaya, karena dalam praktiknya nikāh sirri terjadi pada wanita yang statusnya masih gadis, meskipun kebanyakan dilakukan oleh seorang pria dengan wanita-wanita berstatus janda.  Masyarakat Lampung dalam konteks pernikahan, nilai-nilai adat-istiadat tampak lebih menonjol dibandingkan dengan masyarakat Jawa, terutama dari segi teknis lamaran dengan pemberian “sesan” kepada pihak wanita. Oleh sebab itu, bagi anggota masyarakat yang keinginan untuk berpoligami sudah dalam kondisi “mendesak,” maka tidak ada solusi lain kecuali dengan melakukan nikah secara sirri.
Dalam kaitan ini, Marno mengatakan bahwa biasanya nikāh sirri dilaksanakan karena kedua belah pihak belum siap baik secara mental maupun finansial, tetapi dipihak lain, untuk menjaga agar tidak terjadi kecelakaan atau terjerumus kepada hal-hal yang dilarang agama, maka nikāh sirri bagi mereka menjadi pilihan jalan keluarnya.
 Berbeda dengan pernyataan Marno, Yuniyanti Chuzaifah mengatakan bahwa, praktik nikāh sirri serupa ini banyak dilakukan dilatarbelakangi berbagai alasan, di antaranya menghindari perbuatan zina. Ungkap Chuzaifah selanjutnya bahwa nikāh sirri umumnya dilakukan dengan alasan kemiskinan, atau perbedaan agama.

Sebagaimana telah disinggung di atas bahwa dalam literatur fikih klasik tidak ditemukan dalam bab khusus yang membahas nikāh sirri,tetapi sekilas disinggung di dalam bab atau sub bab tentang asy-syahadah, dan hukm al-isyhād ‘alā an-nikāh, atau hukm al-isyhād fi an-nikāh. Itupun tidak panjang lebar dalam pembahasannya. Sekalipun demikian dapat diketahui bahwa nikāh sirri di kalangan para fuqaha terdapat perbedaan pendapat.  Menurut Imām Abū Hanifah, Syāfi’i, dan Mālik mereka sepakat bahwa saksi itu sebagai salah satu syarat nikah, tetapi mereka berbeda pendapat apakah kesaksian itu menjadi syarat sahnya nikah ketika akad berlangsung, ataukah sebagai syarat sempurnanya nikah ketika pasangan suami isteri pasca nikah hendak melakukan hubungan seksual (dukhūl) ?. Mereka juga sepakat bahwa nikāh sirri itu tidak diperbolehkan, tetapi mereka berbeda pendapat apakah kedua orang saksi yang dipesankan untuk merahasikan pernikahan yang disaksikannya itu termasuk nikāh sirri atau bukan?.

Dalam konteks ini, mażhab Māliki berpendapat nikāh sirri itu tidak diperbolehkan, pernikahannya harus dibatalkan (di-fasakh) dengan ṭalāq bā’in. Jika keduanya telah melakukan hubungan seksual dan diakuinya, atau dibuktikan dengan kesaksian empat orang saksi,  mereka dikenakan hukuman had zina (dirajam atau dijilid), serta tidak boleh diberikan grasi hukuman dengan alasan karena tidak tahu. Akan tetapi hukuman had bisa gugur apabila mereka telah mempublikasikan pernikahannya seperti dengan menabuh gendang, atau mengadakan resepsi, atau dengan mendatangkan minimal satu orang saksi (selain wali), dan/atau dua orang saksi meskipun fasik.
  Menurut pendapat Imām Syāfi’i (dan pengikutnya), dan Imam Abū Hanifah (dan pengikutnya) mengemukakan bahwa bila terjadi akad nikah kemudian dirahasiakan dan mereka pesankan kepada yang hadir agar merahasiakan pula, maka tidak diperbolehkan karena menyalahi perintah untuk mempublikasikan (‘a’linū an-nikāh).
 Berbeda dengan mereka, Ibn  al-Munżir al-Hanbali, Umar, ‘Urwah, Sya’bi, dan Nāfi’  berpendapat akad nikah tidak batal dengan adanya permintaan untuk merahasikan pernikahan sekiranya wali, para saksi, dan kedua mempelai merahasiakannya. Akadnya tetap sah, tetapi makruh hukumnya.

Pendapat-pendapat tersebut di atas terlihat titik tekan sah atau tidaknya nikāh sirri parameternya adalah kedudukan saksi dalam pernikahan. Mażhab Hanafi, Syāfi’i, dan Imām Ahmad dalam suatu riwayat yang masyhur berpendapat bahwa saksi-saksi itu sebagai syarat sahnya nikah, dan mereka harus hadir ketika akad nikah itu berlangsung. Jika tidak hadir ketika akad nikah berlangsung walau dipublikasikan pasca akad nikah, maka pernikahan tersebut dianggap tidak sah.
 Sedangkan mażhab Māliki berpendapat boleh kedua orang saksi tidak hadir di saat akad nikah berlangsung, tetapi ketika pasangan suami isteri akan melakukan hubungan seksual harus ada kesaksian dua orang saksi dan dipublikasikan kepada masyarakat umum bahwa pernikahan adalah benar-benar telah dilaksanakan.  Apabila hal ini terjadi maka pasangan suami isteri tersebut boleh melakukan hubungan seksual. Tetapi, apabila tidak terjadi maka pernikahannya harus dibatalkan (di-fasakh).

Dari pendapat-pendapat ulama konvensional tersebut dapat ditegaskan bahwa jumhur ulama (al-a’immah al-arba’ah) tampak sangat menekankan pentingnya kesaksian dalam akad nikah agar hak-hak isteri dan anak keturunannya terjaga dan terpelihara dengan baik. Kalaupun suatu saat suami mengingkari pernikahannya sehingga tidak bertanggungjawab atas kewajiban memberikan nafkah terhadap isteri dan anak keturunannya, maka dengan adanya saksi mereka akan memberikan kesaksiannya kepada pihak keluarga dan pihak lembaga yang berkompeten menanganinya. Dan yang lebih krusial lagi, jika suami mengingkari tidak mengakui anaknya. Di sinilah kedudukan dan peranan para saksi untuk memberikan kesaksiannya. Oleh sebab itu, setiap pernikahan termasuk nikāh sirri sejatinya mempunyai bukti dan dokumentasi pencatatan yang legal dengan bertolak pada pemahaman “kesaksian” secara kontekstual dan aplikatif, sehingga rahasia hukum yang telah dipahami oleh jumhur ulama dari teks-teks al-Qur’ān mengenai kesaksian ini teraktualisasikan pada konteks nikāh sirri.
Pada dasarnya al-Qur’ān sendiri (al-Baqarah: 282) menghendaki pada setiap perbuatan yang berkaitan dengan akad agar dicatatkan. Tetapi di kalangan jumhur ulama sendiri pencatatan tersebut dipahami sebagai suruhan anjuran (li an-nadb), bukan suatu keharusan (li al-wujūb). Substansi tujuannya sesungguhnya agar mereka yang melakukan akad transaksi tidak lupa dikemudian hari, menghindari problematika krusial pasca akad (dalam hal ini pernikahan), dan tidak ada  pihak-pihak yang dirugikan terutama pihak perempuan dan anak-anaknya. 
Berbeda dengan ulama konvensional, ulama kontemporer, seperti Yūsuf al-Qaradāwi berpendapat nikāh sirri itu sah hukumnya selama ada ijab kabul dan saksi.
  Pendapat ini tampaknya menunjukkan bahwa selama suatu pernikahan itu terpenuhi syarat dan rukunnya, maka nikah tersebut secara syar’i dipandang sah. Pendapat al-Qaradāwi ini sejalan dengan pandangan (fatwa) Syekh Jād al-Haq Ali Jād al-Haq dalam Satria Effendi M. Zein yang menfatwakan bahwa tanpa memenuhi pearturan perundang-undangan,  secara syar’i nikahnya sudah dianggap sah,  apabila telah melengkapi segala syarat dan rukunnya seperti diatur dalam syari’at Islam.
 Fatwa ini bukan berarti boleh melanggar peraturan perundang-undangan yang berlaku di satu negara, al-Haq juga lebih lanjut menegaskan bahwa peraturan perundang-undangan yang mengatur pernikahan adalah hal yang mesti dilaksanakan oleh setiap muslim yang mengadakan pernikahan sebagai antisipasi bilamana diperlukan berurusan dengan lembaga resmi pengadilan.
Lebih jelas lagi, Wahbah az-Zuhaili dalam konteks ini membagi syarat nikah menjadi dua macam, yaitu syarat syar’i, dan syarat tauṡiqy. Dimaksudkan dengan syarat syar’i yaitu syarat di mana keabsahan suatu ibadah atau akad tergantung kepadanya. Sedangkan syarat tauṡiqy yaitu sesuatu yang dirumuskan untuk dijadikan sebagai bukti kebenaran terjadinya suatu tindakan hukum sebagai upaya antisipasi adanya ketidakjelasan di kemudian hari.
 Perlu ditegaskan di sini syarat tauṡiqy ini bukan berarti sebagai syarat sahnya suatu perbuatan, tetapi sebagai bukti di kemudian hari sekiranya terjadi problem krusial. Misalnya, hadirnya dua orang saksi dalam akad jual beli sebagai syarat tausiqy yang bisa membuktikan dan menerangkan kebenaran terjadinya akad jual beli. Berbeda dengan adanya dua orang saksi dalam akad nikah, mereka termasuk dalam syarat syar’i, di samping syarat tauṡiqy.  Oleh karena itu, az-Zuhaili dalam konteks nikāh sirri mengatakan tidak ada larangan untuk merahasiakan pernikahan dan menutupinya (zawāj as-sirr), apabila pernikahan itu tercatat di hadapan pemerintahan.

Berbeda dengan pendapat para ulama di atas, Dadang Hawari mengharamkan nikāh sirri. Sementara KH. Tochri Tohir berpendapat nikāh sirri itu sah dan halal, karena Islam tidak pernah mewajibkan sebuah nikah harus dicatatkan secara negara. Menurutnya, nikāh  sirri harus dilihat dari sisi positifnya, yaitu upaya untuk menghindari zina.

Quraish Shihāb (ahli tafsir Indonesia) mengemukakan bahwa betapa pentingnya pencatatan nikah yang ditetapkan melalui undang-undang, di sisi lain nikahnya tidak tercatat, tapi selama ada dua orang saksi tetap dinilai sah oleh hukum agama;  Walaupun nikah tersebut dinilai sah, namun nikah di bawah tangan dapat mengakibatkan dosa, karena melanggar ketentuan yang ditetapkan oleh Pemerintah. Al-Qur’ān memerintahkan setiap muslim untuk taat kepada uli al- amr selama tidak bertentangan dengan hukum Allah. Dalam hal ini pencatatan tersebut, ia bukan saja tidak bertentangan, tetapi sangat sejalan dengan semangat al-Qur’ān.
  Pandangan Quraish Shihāb ini senada dengan pendapat Umar Shihāb (Ketua Majelis Ulama Indonesia) bahwa nikāh sirri tidak ada masalah dalam Islam. Sebab, nikāh sirri diakui secara sah dalam syari’at Islam. Seandainya di belakang hari laki-laki mengelak tidak mengakui pernikahan tersebut, maka tinggal dibuktikan di pengadilan.

Di kalangan organisasi sosial kegamaan kaitan dengan maraknya terjadi nikāh sirri di masyatakat Indonesia, pada hari Jum’at tanggal 8 Jumadil Ula 1428 H/25 Mei 2007 M, organisasi Muhammadiyah melakukan sidang tarjih atas solusi terjadinya pernikahan sirri. Muhammadiyah mengeluarkan fatwa bahwa nikāh sirri tanpa dicatat di Kantor Urusan Agama atau Catatan Sipil tidak sah. Atas dasar pertimbangan itu, maka bagi warga Muhammadiyah wajib hukumnya mencatatkan perkawinan yang dilakukannya. Hal ini juga diperkuat dengan naskah Kepribadian Muhammadiyah sebagaimana diputuskan dalam Muktamar Muhammadiyah ke 35 yang menyebutkan bahwa di antara sifat Muhammadiyah ialah mengindahkan segala hukum, undang-undang, peraturan, serta dasar dan falsafah negara yang sah.

Majelis Ulama Indonesia (MUI) berpendapat (berfatwa) bahwa pernikahan yang tidak dicatat di kantor Urusan Agama adalah sah  sepanjang syarat dan rukun nikahnya telah terpenuhi. Tetapi hal itu haram untuk dilakukan karena terdapat kemudharatan. Lebih rinci Keputusan Komisi Fatwa MUI pada tahun 2006 tentang masā’il wāqi’iyyah mu’aṣirah nikah di bawah tangan mengemukakan: Pertama, perserta ijtimā’ ulama sepakat bahwa perkawinan harus dicatatkan secara resmi pada instansi berwenang sebagai langkah preventif untuk menolak dampak negatif (sad aż-żari’ah). Kedua, pernikahan di bawah tangan hukumnya sah karena telah terpenuhinya syarat dan rukun nikah, tetapi haram untuk dilakukan karena terdapat mudarat. Ketiga, Pemerintah diminta memfasilitasi pelaksanaan pencatatan pernikahan bagi masyarakat yang tidak mampu, baik secara finansial maupun secara administratif prosedural.

Dari ragam pendapat dan pandangan ulama kontemporer tentang keabsahan nikāh sirri di atas, pada dasarnya dapat dikelompokkan menjadi dua pendapat dikaitkan dengan perlu tidaknya pencatatan perkawinan. Kelompok pendapat pertama mengatakan bahwa pencatatan perkawinan berada di luar hukum Islam, dan karenanya tidak diperlukan dalam pernikahan dalam Islam. Pandangan ini muncul dan berkembang di masyarakat Indonesia terutama di kalangan generasi muda (kelompok mahasiswa di kota-kota besar seperti Bogor, Bandung, Yogyakarta, dan lain-lain)  dan mereka sudah banyak melakukan nikāh sirri dengan tanpa sepengetahuan orang tuanya. Kelompok pendapat kedua mengatakan bahwa pencatatan pernikahan itu sangat diperlukan, apalagi di era modern sekarang ini, merupakan pendapat umum umat Islam. Argumentasi pendapat ini substansinya adalah untuk menegakkan ketertiban yang menyangkut  kepentingan orang banyak, di samping keadilan dan kepastian hukum nikah itu sendiri. Misalnya, untuk keperluan pribadi membuat Kartu Tanda Penduduk (KTP), kepentingan keluarga ketika kedua orang tua meninggalkan warisan (sebagai bukti ahli waris), untuk kepentingan bepergian ke luar kota, dan ke luar negeri. 
Dari kedua kelompok pendapat ulama yang disebutkan terakhir tersebut di atas, dapat dianalisis dengan berdasarkan maqāṣid asy-syari’ah. Kelompok pendapat pertama yang mengatakan bahwa pencatatan nikah berada di luar hukum Islam dan tidak diperlukan dalam pernikahan terlihat berargumentasikan pada pemahaman tekstualitas al-Qur’ᾱn dan sunnah yang tidak tegas memerintahkannya dan di masa Rasulullah belum diperlukan untuk dilakukan pencatatan nikah. Pandangan demikian ini tidak salah jika berdasarkan pada praktik nikah di masa Rasulullah Saw. Karena pada masa itu pencatatan nikah belum dibutuhkan, tradisi dan budaya tulis baca  belum berkembang dan kasus-kasus hukum keluarga yang terjadi pun tidak sekompleks di era modern. Di samping itu, untuk menilai suatu pernikahan dinyatakan sah dan tidaknya adalah terpulang kepada Rasulullah sebagai pemimpin agama. Dari pandangan demikian ini mereka pada akhirnya menyatakan bahwa nikah sirri adalah sah bila terpenuhi rukun dan persyaratannya. Sedangkan pencatatan nikah mereka menilai sebagai sarana administratif yang kedudukannya sebagai sarana pelengkap. 

Sedangkan kelompok pendapat kedua menyatakan bahwa pencatatan nikah itu suatu keharusan yang mesti dilakukan di era kontemporer. Keharusan ini substansinya adalah untuk menegakkan ketertiban administratif pernikahan bagi masyarakat, keadilan dan kepastian hukum. Pendapat kelompok kedua ini terlihat lebih logik dan kontekstual dalam memahami teks-teks al-Qur’ᾱn dan sunnah. Sekalipun secara tersurat kedua dalil hukum tersebut tidak menegaskan perintah pencatatan nikah, tetapi berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah merupakan suatu keharusan bagi setiap pasangan suami isteri yang telah melakukan akad nikah agar dicatatkan di lembaga pencatatan nikah. Karena dalam implementasinya memelihara keturunan (hifẓ an-nasl) dan kehormatan (hifẓ al-‘irḍ) dalam sebuah rumah tangga adalah suatu kewajiban. Implikasi dari demikian ini, jika suatu ketika terjadi masalah krusial dalam rumah tangga, maka ada bukti dokumen yang sah dan saksi yang dapat dijadikan alat bukti.    
Dalam kaitan dengan saksi, mayoritas ulama  sepakat bahwa saksi itu sebagai salah satu syarat nikah, tetapi mereka berbeda pendapat, apakah saksi (kesaksian) itu menjadi syarat sahnya nikah ketika akad berlangsung, ataukah sebagai syarat sempurnanya akad nikah ketika pasangan suami isteri pasca nikah hendak melakukan hubungan seksual. Mereka juga sepakat bahwa nikāh sirri itu tidak diperbolehkan, tetapi mereka berbeda pendapat apakah kedua orang saksi yang dipesankan untuk merahasiakan pernikahan yang disaksikannya itu termasuk nikāh sirri atau bukan.? Mensikapi problematika ini di kalangan ulama konvensional berbeda pandangan. Mażhab Māliki berpandangan “nikāh sirri itu tidak diperbolehkan, pernikahannya harus dibatalkan dengan ṭalāq bā’in. Jika keduanya telah melakukan hubungan seksual dan diakuinya dengan dibuktikan oleh saksi-saksi, maka mereka dikenakan hukuman zina (dirajam atau dijilid), serta tidak boleh diberikan grasi hukuman”. Pandangan mażhab Māliki ini kelihatannya dikonstruk di antaranya berdasarkan pada hadis Umar bin al-Khaṭṭāb, yang melarang nikāh sirri, dan bahkan Umar mengancam akan memberikan hukuman rajam apabila pernikahan itu diteruskan dilakukan. Pernyataan Umar ini dapat dipahami dan menunjukkan bahwa nikāh sirri itu tidak memenuhi rukun dan syarat pernikahan, karena saat itu hanyalah dihadiri oleh seorang saksi laki-laki dan seorang saksi perempuan.  Asumsinya, jika pernikahan saat itu memenuhi rukun dan syarat pernikahan, maka Umar tidak akan melarang, dengan pasti membolehkan. Kemudian Umar mengancam bagi pelakunya akan memberikan sanksi hukuman rajam. Ini bisa dipahami bahwa nikāh sirri itu bertentangan dengan etika sosial, dan norma-norma agama (aturan syar’i), bahkan lebih jauh, kapasitas Umar melarang nikāh sirri ketika itu ia sebagai khalifah (kepala pemerintahan). Berarti diduga kuat nikāh sirri di samping bertentangan dengan hukum Islam, juga dinilai bertentangan dengan kebijakan pemerintah (siyāsah syar’iyyah) dalam bidang hukum keluarga. Namun demikian, pandangan mażhab Māliki berikutnya, hukuman had atau rajam itu bisa gugur apabila pernikahan itu dipublikasikan sebelum terjadi hubungan seksual dengan disaksikan oleh beberapa orang saksi sekalipun mereka fasik. Jadi, di kalangan mażhab Māliki apapun bentuk dari sebuah pernikahan sepanjang itu dipublikasikan apakah dengan cara menabuh  rebana, gendang dan yang sejenisnya, dan dibuktikan dengan adanya saksi-saksi, serta diketahui oleh orang banyak (masyarakat umum), maka pernikahan tersebut adalah dibenarkan. Tetapi, apabila tidak demikian, maka pernikahan tersebut harus dibatalkan. Karena reasoning-nya hubungan seksual yang diharamkan itu dengan jalan perzinaan, melakukan perbuatan zina itu biasanya dilakukan dengan cara rahasia atau sembunyi-sembunyi agar tidak diketahui orang banyak. 
Berbeda dengan mażhab Māliki, mażhab Hanafi dan Syāfi’i dengan tegas mengatakan nikāh sirri itu dilarang karena menyalahi perintah untuk dipublikasikan. Dasarnya adalah hadis-hadis  tentang a‘linū an-nikāh yang diriwayatkan oleh Ahmad dan dishahihkan oleh al-Hakim dari Amir bin ‘Abd Allah, dan yang dikeluarkan oleh at-Tirmiżi dari Āisyah r.a. sebagaimana tersebut di atas. Hadis-hadis itu kelihatannya dipahami oleh mereka  menunjukkan adanya perintah Rasulullah untuk mempublikasikan dengan cara menabuh gendang ketika akad nikah dilangsungkan, bukan dirahasikan. Akan tetapi, perintah itu hanya menunjukkan sunnah saja (li an-nadb). Berarti mempublikasikan agar diketahui oleh orang banyak pun hanya kebolehan saja. Kemudian, hadis-hadis yang mereka jadikan dalil untuk mendukung pandangannya, kualitasnya lemah. Sebagian muhaddis ada yang mengatakan da’if, sebagian yang lain mengatakan mauqūf, ada yang mengatakan munqaṭi’, dan bahkan dikatakan hadis bāṭil. Tapi, jika dilihat dari segi signifikansi kegunaannya, satu sama lain hadis tersebut saling menguatkan.  Pandangan kedua ini dapat dipahami bahwa setiap pernikahan yang dilakukan harus dipublikasikan kepada masyarakat umum untuk diketahui dan menunjukkan bahwa kedua pasangan suami isteri itu sudah benar-benar menikah, sehingga tidak akan ada fitnah di kemudian hari. Sebuah pernikahan yang dipublikasikan  berarti menunjukkan rukun dan persyaratan nikah telah terpenuhi, dan saksi-saksi pun mereka hadir menyaksikan jalannya prosesi pernikahan. Sehingga, kalaupun pihak suami dikemudian hari misalnya mengingkari anak-anak yang dilahirkan dari isterinya, hak-hak isteri tidak diberikannya, maka para saksi dapat memberikan kesaksiannya kepada pihak yang berkepentingan (keluarga, atau pengadilan). Berbeda dengan mereka, Ibn al-Munżir al-Hanbali, Umar, ‘Urwah, Sya’bi dan Nāfi’ mengatakan nikāh sirri itu akadnya tidak batal dan tetap sah, hanya makruh hukumnya. Tampak pandangan ini pada prinsipnya tidak membolehkan nikāh sirri, hanya tidak secara tegas. Karena menurutnya bahwa pernikahan itu bertentangan dengan adanya perintah dalam hadis-hadis Rasulullah untuk mempublikasikan. Artinya, mereka juga sesungguhnya berpendapat bahwa pernikahan itu harus terbuka dan mesti dihadiri oleh saksi-saksi di saat pernikahan itu berlangsung.
Dari ketiga pandangan tersebut jelaslah bahwa tampak mereka (al-a’immah al-arba’ah) sepakat bahwa kesaksian menjadi syarat sahnya sebuah pernikahan.  Kedudukan dan peranan para saksi  dalam sebuah pernikahan sangat menentukan sah dan tidaknya pernikahan, tentunya selain wali nikah. Hanya saja keberadaan dua orang saksi itu mesti hadir di saat prosesi pernikahan berlangsung atau tidak.  Mayoritas mereka (selain Mᾱlikiyyah) berpandangan bahwa dua orang saksi itu harus hadir di saat  perkawinan berlangsung. Sedangkan mażhab Māliki dua orang saksi itu tidak mesti hadir, yang penting dipublikasikan pasca akad nikah dan ketika akan berlangsung hubungan seksual. Dari sini dapat diketahui bahwa jumhur ulama konvensional dalam konteks pernikahan ternyata sangat menekankan adanya saksi-saksi, dengan rahasia hukumnya agar tidak terjadi di kemudian hari pengingkaran pihak suami terhadap hak-hak isteri dan anak-anaknya. Selain pandangan mayoritas ulama konvensional di atas, ada sebagian ulama yang berpendapat sah sebuah pernikahan yang dilangsungkan tanpa ada saksi-saksi, yang penting pasca pernikahan dipublikasikan. Demikian pendapat golongan Syi’ah. Abd ar-Rahman bin Mahdi, Yazid bin Harun, Ibn al-Munżir, Dāwud, Ibn Umar, dan Ibn Zubair. Bahkan Hasan bin ‘Ali bin Abi Ṭālib pernah nikah tanpa saksi. Sekalipun pandangan ini dalam fakta sejarah terjadi, tetapi tampaknya tidak banyak terjadi dalam praktik kehidupan umat Islam, terutama di Indonesia.  
Dengan demikian jelaslah bahwa mayoritas ulama konvensional tidak membolehkan pernikahan yang tidak memenuhi rukun dan syarat-syaratnya (nikāh sirri), yaitu adanya kedua mempelai, wali, dan dua orang saksi yang adil, meskipun hal ini dalam aplikasinya terjadi perbedaan pandangan di antara mereka. Sedangkan di kalangan ulama kontemporer mensikapi problematika nikāh sirri yang terjadi selama ini, termasuk di Indonesia terdapat perbedaan pendapat pula. Sebagian ulama berpandangan boleh (sah) hukumnya, dan sebagian ulama yang lain berpandangan nikāh sirri tidak boleh (tidak sah) hukumnya. Tetapi, pandangan-pandangan mereka sejauh yang penulis cermati kelihatannya masih bertolak dari pendapat-pendapat para ulama konvensional, dengan prinsip “memelihara yang lama yang masih baik, dan mengambil yang baru yang lebih baik (al-muhāfaẓāt ‘alā al-qadim aṣ-ṣālih wa al-akhżu bi al-jadid al-aṣlāh)”.
  Hal ini terlihat pada pandangan Yūsuf al-Qaradāwi mengatakan bahwa nikāh sirri itu sah hukumnya selama ada ijab kabul dan saksi. Senada dengan al-Qaraḍāwi, fatwa Syekh Jād al-Haq Ali Jād al-Haq mengatakan sepanjang terpenuhi rukun dan persyaratannya sebagaimana telah diatur dalam syari’at Islam, meskipun tidak memenuhi peraturan perundang-undangan, maka nikahnya sah. Demikian juga Wahbah az-Zuhaili berpendapat tidak ada larangan untuk merahasikan pernikahan dan menutupinya (zawāj as-sirr), apabila pernikahan itu tercatat di hadapan petugas berwenang.
Pandangan tiga ulama kontemporer berkaliber internasional tersebut tampak mereka sepakat bahwa nikāh as-sirr atau zawāj as-sirr itu no problem, sah hukumnya dan diperbolehkan sepanjang terpenuhi rukun dan persyaratannya. Pola pikir dan pandang mereka ini kelihatannya bertolak dari asumsi bahwa untuk menilai sebuah pernikahan itu sah dan tidaknya parameternya adalah ajaran agama, bukan perundang-undangan. Pandangan demikian ini berarti secara maqāṣid asy-syari’ah, hak otoritas untuk menentukan sah dan tidaknya sebuah pernikahan adalah asy-Syāri’, bukan manusia, atau panitia ad-hoc melalui Program Legislasi Nasional (PROLEGNAS), ataupun yurisprodensi. Oleh karena demikian, konstruksi pemikiran era sekarang paradigmanya mesti diubah dengan mengatakan bahwa,  jika sebuah pernikahan dipandang sah menurut agama, maka berarti sah pula menurut peraturan perundang-undangan.  Sebaliknya, jika menurut agama pernikahan itu tidak sah, maka menurut peraturan perundang-undangan pun adalah tidak sah. Berbeda dengan yang populer mengemuka di masyarakat mengenai hukum nikāh sirri selama ini, yaitu “sah secara agama, dan tidak sah menurut undang-undang negara”. Inilah fakta yang mengillustrasikan cara pandang yang mendua (ambivalen) yang mengakibatkan kerancuan dalam memahami sebuah paradigma hukum. Secara substantif, sesungguhnya antara hukum agama dan hukum negara tidak ada dikotomis, tetapi sebagai satu kesatuan yang terintegrasi. Persoalannya sekarang adalah, bagaimana mengimplementasikan undang-undang negara (Undang-undang Perkawinan dan Kompilasi hukum Islam) dalam kehidupan umat Islam Indonesia dapat diterima dengan penuh kesadaran, sehingga pada akhirnya tidak ada lagi pernikahan yang tidak tercatatkan di Kantor Urusan Agama. Jika hal ini dapat diwujudkan, maka tidak ada lagi para ulama yang berpandangan bahwa nikāh sirri itu sah (halal) hukumnya, atau tidak sah (haram) hukumnya.
Di Indonesia, Dadang Hawari mengharamkan nikāh sirri, sementara KH. Tochri Tochir berpendapat nikāh sirri itu sah dan halal, dengan alasan Islam tidak pernah mewajibkan pencatatan nikah secara negara. Berbeda dengan Quraish Shihāb, ia berpendapat yang substansinya bahwa nikāh sirri itu sah menurut agama, dan dipersaksikan oleh dua orang saksi dalam pelaksanaanya meskipun tidak dicatat sesuai ketentuan aturan pemerintah. Karena itu, al-Qur’ān memerintahkan kepada setiap umat muslim untuk ta’at kepada ulil amri, selama tidak bertentangan dengan hukum Allah dan rasul-Nya. Dalam hal pencatatan nikah, ia bukan saja tidak bertentangan, tetapi sangat sejalan dengan al-Qur’ān. 
Pandanganpara ulama Indonesia tersebut pada prinsipnya tidak jauh berbeda dengan ulama konvensional di atas bahwa nikāh sirri itu sah hukumnya menurut ajaran agama, sepanjang terpenuhi syarat dan rukunnya, meskipun tidak dicatatkan sesuai aturan pemerintah seperti dikatakan oleh KH. Tochri Tochir dan Quraish Shibāh. Tapi Quraish Shihāb sudah lebih maju bahwa setiap umat muslim harus menta’ati pemerintah (uli al-mr). Artinya, jika pemerintah telah mengundangkan Undang-Undang Nomor 1 tahun 1974 tentang Perkawinan dan Kompilasi Hukum Islam, maka peraturan perundang-undangan tersebut harus dipedomani, di antaranya bagi siapa yang mau melangsungkan pernikahan maka harus mendaftar mencatatkan diri ke Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah. 
Senada dengan apa yang dikemukakan oleh Quraish Shihāb, organisasi Muhammadiyah dari hasil sidang tarjihnya menfatwakan bahwa  nikāh sirri tanpa dicatat di Kantor Urusan Agama atau Catatan Sipil tidak sah, dan bahkan mewajibkan kepada seluruh warganya agar setiap perkawinan yang dilakukannya dicatatkan di lembaga resmi yang berwenang. Sebagai dasar pertimbangan fatwanya Muhammadiyah kelihatannya konsisten dengan segala hukum, undang-undang, peraturan, serta dasar dan falsafah negara yang sah, dan ta’at asas betapa pentingnya pencatatan nikah yang ditetapkan melalui Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 dan Kompilasi Hukum Islam. 
Berbeda dengan Muhammadiyah, Majelis Ulama Indonesia berpendapat (berfatwa) bahwa pernikahan yang tidak dicatat di Kantor Urusan Agama adalah sah sepanjang syarat dan rukun nikahnya telah terpenuhi, tetapi haram dilakukan karena terdapat kemudaratan. Pandangan ini kelihatannya lebih bersifat antisipatif ketimbang bersikap tegas dalam menfatwakan problem nikāh sirri yang sejatinya. Sebab, nikāh sirri boleh (sah) tapi haram dilakukan karena pertimbangan mudarat. Fatwa hukum yang demikian ini menurut penulis belum menyelesaikan persoalan. Lebih rinci Majelis Ulama Indonesia mengemukakan dari Keputusan Komisi Fatwanya: Pertama, bahwa perkawinan harus dicatatkan secara resmi pada instansi berwenang sebagai langkah preventif untuk menolak dampak negatif (mudarat atau sad aż-żari’ah). Kedua, pernikahan di bawah tangan hukumnya sah karena telah terpenuhinya syarat dan rukun nikah, tapi haram untuk dilakukan karena terdapat mudarat. Ketiga, pemerintah diminta untuk menfasilitasi pelaksanaan pencatatan pernikahan bagi masyarakat yang tidak mampu, baik secara finansial maupun secara administratif prosedural. 
Keputusan pertama tampak memperlihatkan bahwa pencatatan pernikahan itu dipentingkan sebagai tindakan preventif untuk menolak kemudaratan yang mungkin timbul. Pernyataan ini bisa dipahami, jika tidak muncul kemudaratan berarti pencatatan tidak diperlukan. Semestinya apapun bentuk dari perkawinan yang dilakukan oleh masyarakat muslim Indonesia mesti dicatatkan pada instansi berwenang sesuai dengan ketentuan Undang-Undangn Nomor 1 Tahun 1974 dan Kompilasi hukum Islam. Keputusan kedua, tampak masih mengikuti pandangan ulama konvensional yang memandang sah sepanjang terpenuhi syarat dan rukun nikahnya. Keputusan ketiga,  Majelis Ulama Indonesia tanpak sudah lebih maju dengan mengakomodir keluhan masyarakat selama ini bahwa nikah secara formal berdasarkan peraturan perundang-undangan harus membayar mahal, karenanya pemerintah disarankan untuk memfasilitasi masyarakat yang tidak mampu, baik secara finansial maupun secara administratif prosedural.  
Mengkritisi pandangan-pandangan ulama kontemporer tersebut di atas pada dasarnya dapat dibedakan pada dua pendapat: Pendapat pertama berpandangan bahwa nikāh sirri itu sah hukumnya sepanjang terpenuhi rukun dan persyaratannya, meskipun tidak dicatatkan di Kantor Urusan Agama, atau Catatan Sipil. Pendapat kedua, nikāh sirri tidak sah sepanjang tidak dicatatkan di instansi berwenang, Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah, dan/atau pada Kantor Catatan Sipil. Dari kedua pandangan ulama kontemporer tersebut tampaknya pandangan yang terakhir yang lebih kuat dipegangi oleh umumnya para ulama dengan pertimbangan kasus nikāh sirri terus terjadi dan berkembang dalam kehidupan umat Islam Indonesia. Karena kasus nikāh sirri ini jika dilihat dari segi dampaknya, maka tidak terlepas dari dampak positif (maslahat) dan negatif (mafsadat) bagi pelakunya yang sangat berimplikasi pada tatanan hukum dan sosial. Dampak dimaksud sebagai berikut:
Pertama, dampak positif terutama bagi laki-laki yang akan melakukan nikāh sirri: (1) Bagi seorang laki-laki (suami) yang telah mempunyai kekasih “gelap” dan menjalin hubungan asmara yang mendalam, dengan alasan daripada berbuat zina, ia dapat melangsungkan pernikahan secara sirri dengan kekasihnya sesuai dengan yang diinginkannya. Seperti Moerdiono menikah sirri dengan Aisyah binti Mochtar Ibrahim (dikenal dengan panggilan Machica Mochtar), Aceng HM. Fikri menikah sirri dengan Fani Oktora, sebelumnya ia menikah sirri dengan Sinta Larasati, dan ketiga kalinya menikah sirri dengan Ratu Leni Anggraini,  Inspiktur Jendral Polisi Joko Susilo menikah sirri dengan Mahdiana, dan kedua kalinya dengan Dipta Anindita, Lutfi Hasan Ishak menikah sirri dengan Darin Mumtazah, Gatot Supiartono menikah sirri dengan Holly Angela alias Niken Hayu Winanti, dan masih banyak lagi kasus pasangan nikah sirri yang lainnya. (2) Bagi seorang laki-laki (suami) yang notabene Pegawai Negeri Sipil (PNS), Tentara Nasional Indonesia (TNI) dan Polisi Republik Indonesia (POLRI) dapat melangsungkan pernikahan yang diinginkannya dengan tanpa meminta izin dari atasannya. Karena, bila dilaksanakan secara prosedur administratif prosesnya tidak mudah dan cendrung tidak diizinkan, maka dengan melalui jalan pintas pernikahan secara sirri dapat dilakukan. Secara peraturan perundang-undangan yang berlaku (Undang-undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, Peraturan Pemerintah Nomor 9 Tahun 1975 tentang Pelaksanaan Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1874, Peraturan Pemerintah Nomor 10 Tahun 1983 tentang Izin Perkawinan dan Perceraian bagi Pegawai Negeri Sipil, dan Kompilasi Hukum Islam) mereka menyadari bahwa melakukan nikāh sirri itu melanggar peraturan tersebut, tetapi bagi mereka pernikahan sirri merupakan jalan terbaik sebagai solusinya.(3) Biaya nikah yang begitu mahal dapat ditekan dan diminimalisir semurah-murahnya sesuai dengan kebutuhan yang diperlukan. Menurut mereka, Islam adalah sebagai agama pemberi solusi kemudahan (ad-din yusr) kepada umat manusia yang sedang mengalami kesulitan kehidupan, termasuk persoalan kehidupan rumah tangga. Dan Islam juga tidak pernah mewajibkan harus mencatatkan pernikahan yang dilakukan setiap umat manusia. Dari pandangannya ini menurut mereka bahwa nikah secara sirri membawa dampak positif bagi kehidupan berkeluarga. (4) Pernikahan sirri sesungguhnya secara syar’i telah terpenuhi rukun dan syarat-syaratnya, yaitu adanya kedua pasangan suami-isteri, wali, dan kedua orang saksi, hanya tidak dicatatkan pada instansi berwenang (Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah, dan/atau Kantor Catatan Sipil). Hal ini bukan berarti nikāh sirri tersebut dinilai tidak sah. Pada dasarnya secara agama sudah sah, tetapi secara peraturan negara dipandang tidak sah. Secara substansial, sah dan tidaknya sebuah perkawinan yang lebih berhak menilai hanyalah asy-Syāri’, bukan manusia. 
Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah, empat dampak positif di atas merupakan solusi bagi pelaku nikah sirri sekiranya dihadapkan pada kondisi yang sangat delematis, apalagi diduga kuat akan berakibat berbuat zina dengan kekasih pilihannya, maka mencegah perbuatan zina yang bila terjadi lebih besar mafsadatnya harus dilakukan dan melakukan nikah sirri dalam kondisi demikian itu dibenarkan karena sangat diperlukan. Hal ini sejalan dengan kaidah fikih:

اَلْحَاجَةُ تَنْزِلُ مَنْزِلَةَ الضَّرُوْرَةِ عَامَّةً كَانَتْ أَمْ خَاصَّةً.

Artinya: “Kebutuhan itu menempati kedudukan darurat, baik kebutuhan yang bersifat umum ataupun khusus”.

Tunjukan kaidah ini mengindikasikan bahwa, apabila seseorang dihadapkan pada suatu kebutuhan (al-hᾱjah) yang sangat mendesak (ad-ḍarῡrah) yang bila tidak berbuat akan berakibat fatal, maka ia diperbolehkan melakukan sesuatu yang dibutuhkan itu. Dalam hal ini adalah melakukan nikah sirri dengan wanita pilihannya. Ia diperbolehkan melakukan nikah tersebut disebabkan kebutuhan yang sudah menempati kedudukan darurat. Kaidah fikih menyatakan:

اَلضَّرُوْرَاتُ تُبِيْحُ الْمَحْظُوْرَاتِ

Artinya: “Kemudaratan-kemudaratan itu membolehkan hal-hal yang dilarang”.
Atau dengan ungkapan lain:

لاَحَرَامَ مَعَ الضَّرُوْرَاتِ وَلاَ كَرَاهَةَ مَعَ الْحَاجَةِ

Artinya: “Tidak ada hukum haram beserta darurat dan hukum makruh beserta kebutuhan”.   
Kedua, dampak negatifnya berkaitan dengan hukum dan sosial terutama bagi perempuan, seperti dikemukakan oleh Syukri Fathudin AW dan Fita Fitria dalam D.Y. Witanto
 sebagai berikut:  a) Dampak secara hukum bagi perempuan (isteri). Pihak isteri tidak dianggap sebagai isterinya yang sah. Akibatnya suami mempunyai kebebasan secara hukum termasuk bila kemungkinan terjadi pengingkaran atas perkawinannya, atau suami menikah lagi secara tercatat dengan perempuan lain, sebagai isteri tidak bisa menuntut apa-apa. b) Pihak isteri tidak memperoleh perlindungan hukum bila terjadi kekerasan dalam rumah tangga. Karena secara hukum status suami yang terbebas dari tanggung jawab, maka bukan tidak mungkin jika pernikahan sirri membuka peluang terjadinya kekerasan terhadap isteri. Bila terjadi kekerasan terhadap isteri, baik kekerasan fisik, psikis maupun kekerasan seksual, maka isteri tidak bisa mendapatkan perlindungan hukum sesuai yang tercantum dalam Undang-Undang Nomor 23 Tahun 2004 tentang Kekerasan Dalam Rumah Tangga. c) Pihak isteri tidak berhak mendapatkan harta gono gini bila terjadi perpisahan atau perceraian. Kalau mungkin isteri bisa mendapatkan sebagian harta suami, semata-mata berdasarkan pemberian suami bukan atas dasar pembagian yang sesuai dengan hak yang seharusnya ia dapatkan. d) Perempuan tidak berhak atas hak nafkah dan hak warisan jika suami meninggal dunia. Jika posisinya sebagai isteri kedua, maka hak waris jatuh ke tangan isteri dan anaknya yang sah. Hal tersebut bisa dipahami, karena secara hukum pernikahan dianggap tidak pernah terjadi. e) Semua dampak hukum yang menjadi beban isteri di atas, juga berlaku pada anak yang dilahirkan atas pernikahan sirri tersebut. Bagaimana akan menuntut hak nafkah, hak pendidikan, hak perwalian maupun hak waris jika secara hukum anak tersebut dianggap tidak pernah ada. Untuk mengurus akta kelahiran dibutuhkan surat nikah, sementara surat nikah tidak pernah dibuat. Kesulitan-kesulitan anak tersebut merupakan kesulitan berlipat bagi ibu, karena siapa lagi yang akan mengurus masalah prosedural anak jika suami meninggal, pergi tanpa keterangan yang jelas, atau menikah lagi dengan wanita lain. Status anak yang dilahirkan dianggap sebagai anak tidak sah. Konsekuensinya, anak tersebut hanya mempunyai hubungan perdata dengan si ibu. Bila ada akta kelahiran, statusnya dianggap sebagai anak ibu, sehingga hanya dicantumkan nama ibu tanpa nama ayah. Anak juga tidak berhak atas biaya kehidupan, biaya pendidikan, dan hak waris dari ayahnya. f) Dampak yang mengkhawatirkan adalah bila kemudian pasangan nikah sirri berusaha untuk memalsukan data-data, misalnya akta nikah dan akta kelahiran anak. Hal ini bukan tidak mungkin terjadi karena untuk mengurus iṡbāt, baik iṡbāt nikah maupun pengakuan anak tentunya membutuhkan waktu yang cukup lama. Sementara tidak bisa diprediksi bila suatu saat keluarga tersebut membutuhkan dokumen itu secepatnya untuk kepentingan yang sangat dibutuhkan. Bila sudah seperti ini, perlu ada revisi kembali tentang keabsahan nikāh sirri, supaya tidak terkesan menghindari perbuatan dosa dengan menambah dosa-dosa yang lain yang lebih besar.
Keenam dampak negatif tersebut di atas akan sangat berimplikasi bagi ketenangan jiwa, harmonisasi rumah tangga, kehidupan anak di masa yang akan datang dan nafkah bagi kehidupan keluarga. Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah, untuk merealisir ad-ḍarῡriyyah al-khams terutama hifẓ an-nafs, hifẓ an-nasl, hifẓ  al-‘aql dan hifẓ al-mᾱl sulit diwujudkan karena akan lebih banyak dihadapkan pada kehidupan yang mafsadat (kesengsaraan) dari pada kebahagiaan (maslahat) dalam rumah tangga.
Ketiga, dampak secara sosial bagi perempuan: (1) Perempuan biasanya akan sulit bersosialisasi dengan masyarakat sekitar. Anggapan tinggal se-rumah tanpa ikatan yang sah akan berdampak kepada pelbagai macam prasangka negatif dari masyarakat, yang ujung-ujungnya merendahkan perempuan, misalnya perempuan merebut laki orang (pelakor) hingga menjadi isteri simpanan, kasus hamil sebelum menikah, atau prasangka-prasangka lain yang mengarah kepada pelecehan status perempuan. Sementara lelaki terkadang dianggap sebagai penyelamat, mempunyai daya tarik karena banyak perempuan mau menjadi isterinya, dan anggapan-anggapan lain yang sangat patriarkhis.(2) Perempuan sebagai pihak yang seharusnya dilindungi, justru dirugikan dari pelbagai aspek. Secara hukum perempuan sudah tidak diakui, ditambah dengan beban psikis opini masyarakat yang memposisikannya secara tidak adil. Belum lagi kalau suami memperlakukannya secara tidak adil, beban itu akan menjerat terus sampai suami bersedia menceraikan, atau justru meng-iṡbāt-kan pernikahannya. (3) Beban sosial tersebut pastinya juga akan berpengaruh kepada jiwa anak. Seorang anak akan merasa tersisih dari pergaulan bila statusnya sebagai anak kandung mulai dipertanyakan. Apalagi di saat-saat usia sekolah. Ketidakjelasan statusnya secara hukum tersebut, mengakibatkan hubungan antara ayah dan anak tidak kuat, sehingga bisa saja sewaktu-waktu ayahnya mengangkat bahwa anak tersebut adalah anak kandungnya.
Dari beberapa dampak sosial tersebut jelaslah menunjukkan baik terhadap individu perempuan (sebagai ibu dan isteri) maupun terhadap anak menanggung beban psikologis dan sosial itu sendiri di dalam lingkungan masyarakatnya. Dengan dampak sosial yang demikian berarti  nikāh sirri sesungguhnya membawa “malapetaka” kehidupan yang dahsyat. Untuk itu, bagi setiap laki-laki (suami) yang akan melakukan nikāh sirri sejatinya berpikir dan mempertimbangkan akibat hukum dan sosialnya. Karena dampak-dampak mafsadat/mudaratnya tanpak lebih besar ketimbang maslahat yang akan diraihnya. 
Penetapan hukum nikāh sirri sebagaimana telah dikemukakan oleh para ulama tersebut di atas, bila dilihat dari segi maqāṣid asy-syari’ah, maka dalam prosesnya mesti ditelusuri duduk permasalahannya, dengan melaksanakan nikāh sirri tujuan perkawinan dapat diwujudkan, dampak-dampak yang ditimbulkan akibat nikāh sirri, dan sinergitas nikāh sirri dengan aturan perundang-undangan yang berlaku di Indonesia.  Beberapa persoalan di atas menjadi perhatian para ulama dalam menetapkan hukum nikāh sirri. Asy-Syāṭibi dalam konteks ini mengemukakan, maqāṣid asy-syari’ah adalah bertujuan untuk merealisir kemaslahatan manusia (limaṣālih al-‘ibād) di dunia dan akhirat. Semua hukum-hukum Allah yang disyari’atkan-Nya mengandung kemaslahatan. Tidak ada satu pun dari hukum Allah yang disyari’atkan yang tidak mempunyai tujuan dan mengandung kemaslahatan. Sebab resioning-nya, apabila ada hukum Allah yang disyari’atkan tidak mempunyai tujuan maka sama saja dengan membebankan sesuatu yang tidak dapat dilaksanakan (taklif ma lā yuṭāq). Asy-Syāṭibi dalam konteks ini mendeskripsikan ayat-ayat al-Qur’an yang mengandung kemaslahatan di antaranya Q.S. an-Nisā’ (4), ayat 165, al-Anbiyā’ (21), ayat 105, dan lain-lain. Demikian juga ayat-ayat yang berkaitan dengan hukum, seperti tentang berwudu (al-Māidah (5), ayat 6) berkaitan dengan salat (al-Ankabūt (29), ayat 45) yang tidak terlepas dari mengandung kemaslahatan. Dari ayat-ayat ini asy-Syāṭibi mengatakan bahwa maqāṣid asy-syari’ah dalam arti maslahat terdapat aspek-aspek hukum secara integral. Artinya,  apabila terdapat problematika hukum yang tidak ditemukan ketentuannya langsung dari al-Qur’ān dan dimensi kemaslahatannya, maka maqāṣid asy-syari’ah dapat diaplikasikan dengan menggali rūh asy-syari’ah dan tujuan umum dari agama Islam. Demikian juga eksistensi sunnah, asy-Syāṭibi menegaskan bahwa segala sesuatu yang tidak dijelaskan dalam al-Qur’ān, sunnah menjadi bayān terhadap al-Qur’ān. Tegasnya, bahwa teks-teks al-Qur’ān dan sunnah menjadi dasar prinsip maqāṣid asy-syari’ah secara integratif-interkonektif. Dan substansi maqāṣid asy-syari’ah tidak lain adalah kemaslahatan. Kemaslahatan bisa mewujud dalam bentuk kemanfaatan (utility) yang dapat dirasakan langsung oleh manusia, dan menolak kemafsadatan yang akan merusak kebahagiaan dan kemaslahatan itu sendiri. 
Praktik nikāh sirri yang terjadi dalam kehidupan umat Islam Indonesia saat ini menjadi problem yuridis bagi penetapan hukumnya. Hingga saat ini hukum nikāh sirri di kalangan ulama, praktisi hukum dan masyarakat muslim Indonesia pada umumnya menilai bahwa hukum nikāh sirri itu “sah menurut agama dan tidak sah menurut hukum negara”. Dualisme pemahaman hukum (ambivalen) terhadap persoalan nikāh sirri tersebut justru berimplikasi pada ketidakpastian hukum dan bertentangan dengan norma-norma hukum.
Dalam uraian pembahasan teori telah dikemukakan bahwa maqāṣid itu dibedakan pada ḍarūriyāt, hājiyāt, dan tahisiniyāt. Konteks nikāh sirri di sini lebih ditekankan pada ḍarūriyāt,yaitu tujuan-tujuan primer yang harus ada dan dilaksanakan, jika tidak dilaksanakan maka akan menghancurkan kehidupan secara total. Tujuan-tujuan primer ini mengandung lima kepentingan yang harus dilindungi, yang oleh asy-Syāṭibi disebut dengan aḍ-ḍarūriyāt al-khamsah. Istilah lain, Yūsuf al-Qaraḍāwi dengan al-kulliyyāt al-khamsah,
  dan Jamāl al-Banā dengan al-uṣūl al-khams,
 yaitu memelihara agama (hifẓ ad-din), memelihara jiwa (hifẓ an-nafs), memelihara keturunan (hifẓ an-nasl), memelihara harta (hifẓ al-māl), dan memelihara akal (hifẓ al-‘aql).
 Tapi al-Qarāfi al-Māliki (w. 684 H) menambahkan dengan memelihara kehormatan (hifẓ al-‘irḍ).
 Dari kelima atau keenam kepentingan yang harus dilindungi ini akan diuraiakan sebagaimana di bawah ini.
Pertama, memelihara agama. Seorang laki-laki yang menikahi seorang perempuan dengan secara sirri, mereka diduga kuat tidak akan mampu memelihara agama dengan baik. Agama dalam konteks aḍ-ḍarūriyāt al-khams  menempati prioritas pertama, karena menyangkut ideologi (‘aqidah, tauhid, asās) dan prinsip dasar agama. Dalam kaitan ini, tujuan pokok dalam suatu pernikahan adalah untuk membangun kehidupan keluarga (rumah tangga) yang sakinah, mawaddah, warahmah,
 di samping sekaligus sebagai tujuan ibadah kepada Allah.
 Jika dalam kenyataannya seorang laki-laki (suami) tidak mampu mewujudkan kehidupan rumah tangga yang harmonis (sakinah, mawaddah, warahmah) sebagai tujuan pokok pernikahan, maka terancamlah eksistensi agama. Apalagi posisi perempuan yang dinikahi secara sirri itu sebagai isteri kedua, atau ketiga, atau keempat, sulit kiranya tujuan pokok pernikahan itu dapat diwujudkan. 
Pada dasarnya Islam, berdasarkan hasil pemahaman para ulama terhadap teks-teks al-Qur’ān,
 dan hadis-hadis Nabi,
 telah terjadi ijmā’ dan membolehkan seorang laki-laki (suami) mempunyai isteri lebih dari satu orang, dan maksimal empat orang isteri sekaligus.
 Tetapi, jika mereka tidak mampu berlaku adil terhadap isteri-isterinya, maka cukup dengan satu orang isteri saja sesuai dengan konteks surat an-Nisā’, ayat 3 di atas (fainkhiftum allā ta’dilū fawāhidah). Hal ini seperti ditegaskan oleh as-Sarakhsi (w. 490 H) dari mażhab Hanafi bahwa seorang suami yang berpoligami harus berlaku adil terhadap isteri-isterinya.
  Dimaksudkan dengan berlaku adil di sini, yaitu adil dalam hal-hal yang berkaitan dengan kebutuhan fisik material seperti sandang, pangan, dan papan, juga adil dalam hal-hal yang berhubungan dengan cinta dan kasih sayang (non fisik material). Meskipun sebenarnya Allah sendiri telah menyindir makhluk-Nya tidak akan mampu berbuat adil (surat an-Nisā’, ayat 129),
 tapi paling tidak seorang suami harus berusaha secara maksimal untuk mewujudkannya, seperti membagi giliran di antara isteri-isterinya. 
Dari uraian tersebut jelaslah, jika suami tidak mampu mewujudkan perintah agama untuk membangun kehidupan rumah tangga yang sakinah, mawaddah, warahmah hanya semata-mata menuruti hawa nafsunya (bi asy-syahawāt) yakni menikahi perempuan lebih dari seseorang secara sirri, berarti kemafsadatan/kemudaratan yang akan dirasakannya. Sebab akan dihadapkan pada kondisi malapetaka yang terjadi dalam mengarungi bahtera kehidupan rumah tangga dengan isteri yang pertama di satu pihak, dan “neraka” yang akan membuat kesengsaraan akibat nikāh sirri dengan isteri yang kedua, atau ketiga, atau keempat di pihak lain.
Kedua, memelihara jiwa. Setiap orang yang melakukan pernikahan pasti berobsesi ingin mewujudkan lima tujuan umum pernikahan, yaitu: (1) memperoleh ketenangan hidup keluarga yang penuh cinta dan kasih sayang (sakinah, mawaddah, warahmah), sebagai tujuan pokok dan utama, yang kemudian tujuan ini dikuatkan dengan tujuan-tujuan: (2) tujuan reproduksi (penerusan generasi), (3) pemenuhan kebutuhan biologis (seks), (4) menjaga kehormatan, dan (5) ibadah.
 Persoalannya adalah bisakah lima tujuan umum pernikahan ini diwujudkan dengan posisi seorang suami mempunyai isteri lebih dari satu orang isteri. ? Berbicara tentang kehidupan dunia dapat dikatakan serba mungkin, tetapi bagi para isteri yang kedudukannya sebagai isteri kedua, atau ketiga, atau keempat, atau sebagai isteri pertama secara psikologis jelas jiwanya terancam, tidak tenang, penuh kegelisahan, stres, dan ketidak-menentuan dalam menjalani kehidupan rumah tangganya. Suatu solusi dari pernyataan Allah, dan mungkin bisa dilakukan, “jika manusia ingin hatinya tentram, maka mengingatlah Dia”.
   Tetapi secara psikologis, seseorang yang sedang dihadapkan pada suatu kondisi dilematis, di satu sisi suaminya berpoligami dengan menikahi perempuan lain secara sirri, dan di sisi lain ingin membangun dan mewujudkan kehidupan rumah tangga yang sakinah, mawaddah, warahmah. Dengan kondisi demikian, tampaknya sulit obsesi ingin mewujudkan tujuan pokok perkawinan membangun kehidupan rumah tangga yang ideal tersebut. Bahkan, jika seorang perempuan (isteri) itu potensi imannya lemah, maka sangat boleh jadi akan melakukan bunuh diri. Sementara perbuatan bunuh diri dengan menghabisi nyawa/jiwanya sendiri adalah dilarang agama.
 Oleh sebab itu, dalam konsepsi hukum Islam bahwa memelihara dan melindungi jiwa adalah wajib hukumnya.
Ketiga, memelihara keturunan. Secara ḍarūriyāt, memelihara keturunan itu wajib bagi setiap umat Islam, karena itu disyari’atkan pernikahan, dan dilarang perzinaan. Perbuatan zina konsekuensinya dapat merusak keturunan, dan bagi pelakunya dapat dikenakan hukuman dera/jilid 100 kali.
 Apabila seorang laki-laki dan perempuan melakukan perbuatan zina kemudian lahir seorang anak dari perzinaan itu, maka anak tersebut dalam hukum Islam disebut dengan anak zina,
 dan nasabnya dinisbatkan kepada ibunya, bukan kepada laki-laki yang menizinahinya.
 Dasarnya hadis yang diriwayatkan oleh Ibn Mᾱjah dari Abi Hurairah, Nabi s.a.w. bersabda:

ﺍَﻟْﻮَﻟَﺪُ ﻟِﻠْﻔِﺮَﺍﺵِ ﻭَﻟِﻠْﻌَﺎﻫِﺮِﺍﻟْﺤِﺠْﺮُ۰

Artinya: “Anak itu (milik) orang yang mempunyai tempat tidur, dan pezina itu dikenakan hukum rajam”.
Hadis tersebut sebagai dalil ditetapkan nasab seorang anak kepada orang yang memiliki al-firāsy. Para ulama berbeda pendapat memaknai kata al-firāsy. Mayoritas ulama memaknai kata al-firāsy dengan perempuan (al-mar’ah). Sedangkan Abū Hanifah memaknainya dengan laki-laki (az-zauj).
 Dalam konteks ini kelihatannya lebih kuat pendapat mayoritas ulama yang memaknai kata al-firāsy dengan perempuan, karena asumsinya bahwa pihak perempuan dalam hal perzinaan lebih agresif dibandingkan dengan laki-laki. Terbukti dalam Q.S. an-Nūr (24), ayat 2, bahwa “perempuan yang berzina dan laki-laki yang berzina ...” Ini menunjukkan bahwa perempuan-lah yang sebenarnya awal terjadi sebuah perzinaan dengan seorang laki-laki. 
Dalam Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan, dimaksudkan dengan istilah anak zina (dalam fikih), atau anak li’ān adalah anak yang dilahirkan di luar perkawinan, ia hanya mempunyai hubungan perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya. Pasal 43, ayat (1) Undang-Undang tersebut, dan Kompilasi Hukum Islam, pasal 100 menyebutkan bahwa “anak yang dilahirkan di luar perkawinan hanya mempunyai hubungan perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya”. Atau, “anak yang lahir di luar perkawinan hanya mempunyai hubungan nasab dengan ibunya dan keluarga ibunya”. Berdasarkan dua pasal ini menunjukkan bahwa, status anak yang dilahirkan di luar perkawinan adalah mempunyai akibat hukum: (a) Tidak mempunyai hubungan nasab dengan bapaknya, ia hanya mempnyai hubungan nasab dengan ibunya. Konsekuensinya, secara hukum, sang bapak tidak berkewajiban memberikan nafkah kepada anak. Kalaupun dalam kenyataan sang bapak memberikan nafkah kepada anak dimaksud, itu hanyalah sebagai rasa kemanusiaan semata. (b) Hubungan anak dan bapak tidak bisa saling mewarisi, karena dalam konsepsi ajaran Islam hubungan nasab menjadi penyebab saling mewarisi. (c) Apabila anak yang dilahirkan itu secara kebetulan perempuan dan setelah dewasa akan dinikahkan, maka bapak tidak bisa menjadi wali nikah bagi anak yang dilahirkan di luar nikah. Anak yang statusnya demikian,  maka yang berhak menjadi wali nikah adalah hakim/sulthan (fa as-sulṭān waliyyu man lā waliyya lahā).
 Dari sini jelaslah bahwa anak yang dilahirkan di luar perkawinan tidak diakui oleh Undang-Undang dan tidak mempunyai kekuatan hukum. Undang-Undang hanya mengakui status anak yang sah, yaitu anak yang dilahirkan sebagai akibat dari perkawinan yang sah.
 Oleh karena demikian, nikah sirri ternyata membawa dampak negatif (mafsadat) bagi anak dan ibunya, karena tidak hanya seorang anak tidak diakui statusnya oleh hukum, atau Undang-Undang yang berlaku, tetapi juga tidak dapat mewarisi harta kekayaan dari bapak biologisnya. Jika terjadi demikian, maka menolak kemafsadatan itu harus lebih diutamakan. Seperti ditegaskan dalam kaidah fiqhiyah:
ﺍِﺫﺍﺗَﻌَﺎﺭَﺽَ ﻣَﻔْﺴَﺪﺓ وَ مَصْلَحَةً فُدِمَ دَفْعُ الْمَفْسَدَةِ غَالِبًا
  
Artinya: “Apabila bertententangan antara mafsadat dan maslahat, maka yang didahulukan menolak kemafsadatan”.
Atau, jika dua kemafsadatan itu berkumpul dan bertentangan, maka yang harus diantisipasi dan dipilih kemafsadatan yang lebih ringan mudaratnya. Hal ini sejalan dengan kaidah: 
إِذَا تَعَارَضَ مَفْسَدَتَانِ رُوْعِيَ اَعْظَمُهُمَا ضَرَرًا بِارْتِكَابٍ أَخَفِّهِمَا
.  

Artinya: “Apabila dua mafsadat bertentangan, maka perhatikan mana yang lebih besar mudaratnya dengan memilih yang lebih ringan mudaratnya”. 
Keempat, memelihara harta. Harta kekayaan sangat dibutuhkan sebagai bagian dari tujuan syari’at Islam. Karena itu dalam mencari rizki Allah tidak boleh dengan cara bāṭil (Q.S. an-Nisā’ (4), ayat 29), dengn cara mencuri (al-Māidah (5), ayat 38), dan cara-cara lain yang tidak sah. Setelah harta kekayaan itu dapat dimiliki, agar pemeliharaan dan keamanannya terjaga dengan baik, di era modern saat ini demi terwujudnya tujuan ḍarūriyyāt maka diperlukan fasilitas perbankan. Tanpa bank, bisa saja menyimpan uang di bawah bantal tempat tidur, di celengan, dan lain-lain. Namun demikian, kehadiran lembaga bank pemerintah atau swasta sangat membantu penyimpanan uang dan terjamin keamanannya dari para pencuri, perampok, dan  penodong. Kemudian dalam penggunaan uang/harta kekayaan itu tidak boleh dengan cara menghambur-hamburkan, boros, dan berlebihan, sehingga akan berakibat jatuh pada kemiskinan. Dalam kehidupan rumah tangga di antara tujuan perkawinan adalah reproduksi (mengembangbiakkan keturunan). Jika anak keturunan tidak menerima harta kekayaan (tirkah) atau warisan dari orang tuanya setelah meninggal dunia, maka sudah barang pasti mereka akan sengsara dan miskin. Sementara Allah telah mengingatkan kepada hamba-Nya (an-Nisā’ (4), ayat 9):
(((((((((( ((((((((( (((( ((((((((( (((( (((((((((( ((((((((( (((((((( (((((((( (((((((((( ((((((((((((( (((( (((((((((((((( (((((( (((((((( (((   
Artinya: “Dan hendaklah takut kepada Allah orang-orang yang sesudahnya meninggalkan di belakang mereka anak-anak yang lemah, yang mereka khawatir terhadap (kesejahteraan) mereka. Oleh sebab itu hendaklah mereka bertakwa kepada Allah dan hendaklah mereka mengucapkan perkataan yang benar”. 
Untuk itu, pernikahan secara sirri yang tidak dicatatkan pada Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah sekalipun suami-isteri selama membangun kehidupan rumah tangga dapat melahirkan anak keturunan dan memiliki harta kekayaan yang belimpahrua, berdasarkan peraturan perundang-undangan ketika suatu saat sang suami meninggal dunia, maka anak dan isteri tidak bisa mewarisi harta kekayaan bapaknya atau suaminya. Karena nikāh sirri tidak mempunyai kekuatan hukum. Sebagai contoh konkret,  kasus Hj. Aisyah binti H. Mochtar Ibrahim (nama panggilan akrabnya Machica Mochtar) dinikahi oleh Moerdiono secara sirri. Dari perkawinannya ini ia dikaruniai seorang anak laki-laki bernama Muhammad Iqbal Ramadhan bin Moerdiono. Pada saat-saat Moerdiono telah menderita sakit “parah” Machica Mochtar melaporkan/menginformasikan kepada keluarganya, tetapi ditolaknya oleh keluarga besar Moerdiono, sehingga kasus ini pada akhirnya diproses ke Mahkamah Konstitusi untuk meminta perlindungan anak, keadilan dan hak-hak konstitusional. Setelah diproses dengan uji materiel terutama Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 tentang Perkawinan pasal 2 ayat (2), dan pasal 43 ayat (1). Berdasarkan progresivitas persidangan uji materiel Mahkamah Konstitusi memutuskan dengan nomor putusan: No.46/PUU-VII/2010, dalam ketentuan yuridis pasal 43 ayat (1) Undang-Undang Nomor 1 Tahun 1974 mendapat tambahan bahwa, “anak yang dilahirkan di luar perkawinan hanya mempunyai hubungan perdata dengan ibunya dan keluarga ibunya serta dengan laki-laki sebagai ayahnya yang dapat dibuktikan berdasarkan ilmu pengetahuan dan teknologi dan/atau alat bukti lain menurut hukum mempunyai hubungan darah, termasuk hubungan perdata dengan keluarga ayahnya”.

Para ulama, akademisi, praktisi hukum, dan masyarakat Indonesia terjadi pro dan kontra menanggapi putusan Mahkamah Konstitusi tersebut. Sebagian pandangan mengatakan bahwa putusan itu akan membawa perubahan hukum perdata dan hukum keluarga di Indonesia ke arah yang lebih baik dalam upaya perlindungan hak-hak anak di mata masyarakat. Sedangkan sebagian pandangan yang lain mengatakan bahwa putusan itu akan banyak memunculkan kerumitan dan problematika baru berkaitan dengan hukum kewarisan yang berlaku di Indonesia. Karena anak dan isteri tersebut tidak dapat dibuktikan dengan bukti outentik surat Akta Kelahiran dan surat Akta Nikah. Sebab penerbitan surat-surat tersebut terutama untuk Akta Nikah adalah berdasarkan pencatatan (pendaftaran) pernikahan di Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah di wilayah domisili yang bersangkutan. Sementara mereka pernikahan sirri yang dilakukannya tidak tercatat pada lembaga tersebut. Oleh sebab itu, pencatatan nikah menjadi wajib hukumnya, berdasarkan kaidah fiqhiyah:

ﺍَﻻَﻣْﺮُ ﺑِﺎﻟﺸَﻴْﺊِ ﺍَﻣْﺮً ﺑِﻮَﺳَﺎﺋِﻠِﻪِ ﻭَﻟِﻠْﻮَﺳَﺎﺋِﻞِ ﺣُﻜْﻢُ ﺍﻟْﻤَﻘَﺎﺻِﺪِ

Artinya: “Perintah pada sesuatu berarti perintah juga atas wasilahnya, dan bagi wasilah itu hukumnya sama dengan (sesuatu) yang dimaksud”.

Kaidah lain menyebutkan:

ﻣَﺎ ﻻ ﻳَﺘِﻢُّ ﺍﻟْﻮَﺍﺟِﺐُ ﺇﻻَّﺑِﻪِ ﻓَﻬُﻮَﻭَﺍﺟِﺐٌ
.
Artinya:“Perintah wajib tidak akan sempurna kecuali dengannya (melakukan perbuatan lain yang mubah) maka hal itu menjadi wajib pula”.

Sebagai konsekuensi hukumnya bagi pernikahan yang tidak dicatatkan pada lembaga yang berkompeten, maka baik ibu maupun anaknya tidak dapat mewarisi harta kekayaan dari suami yang telah meninggal dunia. Hal ini implikasi dampak negatif (kemafsadatan/kemudaratan) akan terjadi kesengsaraan dan penderitaan yang dapat mengancam kelangsungan hidup bagi sang ibu dan anaknya di masa depan dan seterusnya.
Kelima,  memelihara akal. Agar memelihara agama terwujud dengan baik, maka akal harus dipelihara dan diselamatkan dari meminum minuman keras yang dapat memabukkan,
 mengkonsumsi segala macam Narkotika, Obat Berbahaya, dan Zak Adiktif (NARKOBA), seperti alkohol, heroin, morfin, ekstasi, sabu-sabu, pil koplo, ganja, dan lain-lain.
 Jika ketentuan larangan ini tidak diindahkan, maka akan berakibat terancam kesehatan akal. Deskripsi ini dalam kaitan dengan perkawinan, jika perkawinan dilakukan secara sirri yang dalam pelaksanaannya tidak dicatatkan di Kantor Urusan Agama, atau kepada Pejabat Pencatat Nikah, maka terancam hak-hak isteri dan anak-anaknya ketika suami meninggal dunia, baik hak mewarisi maupun hak nafkah anak dari harta kekayaan yang ditinggalkan suaminya. Jika hal ini yang terjadi dan dialami oleh sang isteri dan anak-anaknya, maka sangat boleh jadi akan berakibat vatal. Secara psikologis bisa saja sang isteri stres, patah hati, dan gangguan jiwa yang berkepanjangan. Kondisi ini terjadi tidak lain sebagai akibat dari pernikahan yang dilakukan secara sirri. Oleh karena demikian, berdasarkan maqāṣid asy-syari’ah, nikāh sirri adalah haram hukumnya, karena ternyata dampak mafsadatnya lebih besar (merusak ketenangan jiwa) daripada maslahatnya. Hal ini sebagaimana Kaidah fikih menyebutkan:

ﺍِﺫَﺍ ﺍﺟْﺘَﻤَﻊَ ﺍﻟْﺤَﻼَﻝُ ﻭَﺍﻟْﺤَﺮَﺍﻡُ ﻏُﻠِﺐَ ﺍﻟْﺤَﺮَﺍﻡُ
.
Artinya: “Apabila antara yang haram dan yang halal berkumpul, maka dimenangkan yang haram”.

Kaidah ini dalam aplikasinya terhadap konteks nikāh sirri, sebagian ulama mengatakan bahwa nikāh sirri itu haram hukumnya untuk dilakukan karena tidak prosedural, dalam arti tidak tercatat pada lembaga yang berkompeten untuk mencatatnya, tetapi sebagian ulama yang lain mengatakan bahwa nikāh sirri sepanjang rukun dan persyaratannya terpenuhi maka boleh hukumnya, dalam arti sah dilakukan. Dari kedua pandangan ini, maka yang harus dimenangkan adalah pendapat yang mengatakan nikāh sirri itu haram hukumnya.
Keenam, pemeliharaan kehormatan (hifẓ al-‘irḍ). Menjaga nama baik dan kehormatan diri dalam konsepsi hukum Islam merupakan suatu kewajiban yang mesti dilakukan oleh setiap muslim. Untuk itu, siapa saja yang mencemarkan nama baik dan kehormatan (meng-qażaf) akan dikenakan sanksi berat, yaitu didera sebanyak 80 kali (Q.S. an-Nūr (24), ayat 4). Kaitan dengan nikāh sirri, seorang perempuan yang telah dinikahi oleh seorang laki-laki, secara biologis, setelah ia melakukan hubungan seksual, maka akan berubah statusnya dan hilang kegadisan/keperawanannya. Jika dalam paroh perjalan rumah tangganya diceraikan oleh suaminya, maka pihak isterilah yang dirugikan. Kalaupun ia mau menuntut secara hukum karena merasa dirugikan, maka ia tidak mempunyai kekuatan fakta hukum, sebab tidak ada bukti outentik yang tertulis berupa surat Akta Nikah.
Berdasarkan uraian dan pembahasan aḍ-ḍarūriyyāt al-khamsah atau aḍ-ḍarūriyyāt as-sittah sebagai manifestasi dari maqāṣid asy-syariah di atas hubungannya dengan nikāh sirri ternyata dampak mafsadat/darurat-nya lebih besar daripada maslahatnya. Dalam konteks istinbᾱṭ hukum, jika kondisinya demikian adanya, maka menolak kemafsadatan harus lebih didahulukan daripada meraih kemaslahatan.  Nikah sirri merupakan suatu ikatan pernikahan yang masih kontroversial keabsahannya di kalangan para ulama. Tetapi, jika seseorang melakukannya ternyata dalam perjalanan rumah tangganya  “nikmat membawa sengsara”,  maka berarti   pernikahan tersebut justru membawa kemafsadatan dan malapetaka. Kalaupun mereka merasa bahagia diduga kuat kebahagiaan itu bersifat semu. Sebab, sangat boleh jadi kebahagian yang terjadi di atas penderitaan orang lain (isteri pertama) tidak akan kekal dan langgeng. Oleh karena demikian kondisinya, berdasarkan  maqᾱṣid asy-syari’ah, nikah sirri adalah haram hukumnya, karena mafsadatnya lebih besar daripada maslahatnya.  Bahkan terjadi pertentangan antara mafsadat dan maslahat. Kaidah fikih menegaskan: 
دَرْءُ الْمَفَاسِدِ أَوْلَى مِنْ جَلْبِ الْمَصَالِحِ، فَإِذَا تَعَارَضَ مَفْسَدَةٌ وَمَصْلَحَةٌ قُدِّمَ دَفْعُ الْمَفْسَدَةِ غَالِبًا.

Artinya: “Menolak kemafsadatan lebih diutamakan daripada meraih kemaslahatan, dan apabila terjadi pertentangan antara mafsadat dan maslahat maka yang didahulukan adalah menolak yang mafsadat”.
2. Masalah Hak Waris bagi Ahli Waris Beda Agama
Proses kehidupan manusia secara kudrati berakhir dengan kematian, karena mati merupakan hak bagi setiap individu manusia (inna al-maut haqq). Karena itu, mati termasuk kategori hukum alam (sunnatullah), dan pasti bagi umat manusia cepat atau lambat akan mengalami kematian.

Secara  normatif  yuridis, peristiwa kematian merupakan peristiwa hukum, karena bagi orang yang mati segala hak dan kewajibannya berakhir, dan bahkan secara otomatis harta kekayaan yang ditinggalkan (at-tirkah) baik berupa benda bergerak (al-manqūl) seperti motor, mobil, dan lain-lain, atau pun benda tidak bergerak (al-‘aqār) seperti sebidang tanah, rumah, masjid, dan lain-lain berpindah kepada ahli waris yang berhak mewarisinya (zaw al-furūḍ).
Secara historis, sistem pembagian waris telah ada sebelum datang agama Islam, yakni di masa pra Islam (Arab jahiliyah) pembagian waris telah dilaksanakan dalam kehidupan keluarga yang bersifat patrilinial, di mana bapak menjadi poros tali kekerabatan dalam keluarga dengan semua anak keturunannya, dan saudara-saudaranya dari keluarga bapak. Sedangkan ibu dan semua garis kekerabatannya dianggap berada di luar garis kekerabatan bapak. Doktrin kekeluargaan demikian ini tidak saja berimplikasi pada struktur sosial yang berkembang, tetapi juga sangat berimplikasi pada sistem pembagian waris atau pengalihan harta kekayaan keluarga yang ditinggalkan oleh pewaris (al-muwarriṡ). Pasca kematian pewaris, maka pihak keluarga bapak-lah yang berhak mengambil alih semua harta peninggalannya, dan pihak keluarga dari ibu tidak mempunyai hak untuk mewarisinya. Karena dalam tradisi masyarakat Arab, wanita (sebagai ibu atau isteri) harus tunduk pada tradisi perkawinan,dan suamilah yang berkuasa.

Setelah datang Islam, sistem pembagian waris yang berjalan dalam kekerabatan masyarakat Arab tersebut, dikritik dan direkonstruksi disesuaikan dengan kearifan lokal (local wisdom) masyarakat Arab, sehingga pihak perempuan diberikan hak untuk mendapatkan bagian dari harta peninggalan pewaris. Hal ini sebagaimana Q.S. an-Nisā’ (4), ayat 7, Allah berfirman:
(((((((((((( ((((((( (((((( (((((( (((((((((((((( ((((((((((((((( (((((((((((((( ((((((( (((((( (((((( (((((((((((((( ((((((((((((((( ((((( (((( (((((( (((( (((((( ( (((((((( (((((((((( (((   
Artinya: “Bagi laki-laki ada hak bagian dari harta peninggalan ibu-bapak dan kerabatnya, dan bagi orang wanita ada hak bagian (pula) dari harta peninggalan ibu-bapak dan kerabatnya, baik sedikit atau banyak menurut bagian yang telah ditetapkan”.

Ayat ini sebagai bentuk  akomodatif dan menghargai Hak Asasi Manusia (HAM) dalam hal waris, khususnya perempuan sehingga pada prinsipnya kedudukan perempuan dalam sistem kewarisan mendapatkan bagian dari harta peninggalan, meskipun belum sepenuhnya sama sebagaimana bagian laki-laki (2:1). Menurut riwayat Ibn Abbās sabab an-nuzūl ayat di atas, bahwa dahulu orang-orang jahiliyah tidak mau memberi warisan kepada anak-anak perempuannya dan anak-anak laki-laki yang belum dewasa, sehingga mereka (laki-laki) itu dewasa. Begitulah, kemudian ada seorang laki-laki Ansar bernama Aus bin Sābit meninggal dunia, ia meninggalkan dua anak perempuan dan seorang anak laki-lakiyang masih kecil. Lalu ada dua orang sepupunya datang untuk mengambil semua harta peninggalannya. Maka berkatalah isterinya kepada dua orang sepupunya ini: Kalau begitu kawinilah dua anak perempuan-ku ini yang masih ada keturunan darah dengan kalian. Dua sepupu itu menolak, kemudian isteri Aus datang kepada Rasulullah Saw., menceritakan apa yang telah terjadi. Maka turunlah ayat 7.  Lalu beliau mengirim utusan untuk menemui kedua sepupu Aus tadi,  seraya bersabda:  Jangan kamu ambil sedikitpun warisan itu, karena aku telah diberitahu (Allah), bahwa laki-laki dan perempuan sama-sama berhak mendapatkan bagian. Begitu selanjutnya turun pula ayat 11 surat an-Nisā’.
 Berikutnya turun ayat 12 dan 176 yang masih berkaitan dengan sistem pembagian waris. Allah berfirman:
(((((((((( (((( (((( ((((((((((((( ( ((((((((( (((((( ((((( ((((((((((((( ( ((((( (((( (((((((( (((((( (((((((((((( (((((((( ((((((( ((( (((((( ( ((((( ((((((( ((((((((( ((((((( (((((((((( ( (((((((((((( ((((((( ((((((( (((((((((( ((((((((( ((((( (((((( ((( ((((( ((((( (((((( ( ((((( (((( ((((( ((((( (((((( (((((((((((( ((((((((( ((((((((( ((((((((( ( ((((( ((((( (((((( (((((((( ((((((((( ((((((((( ( (((( (((((( (((((((( (((((( (((((( (((( (((((( ( ((((((((((((( (((((((((((((((( (( ((((((((( (((((((( (((((((( (((((( ((((((( ( ((((((((( ((((( (((( ( (((( (((( ((((( (((((((( (((((((( ((((   
Artinya: “Allah mensyari’atkan bagimu tentang (pembagian pusaka untuk) anak-anakmu. Yaitu bagian seorang anak lelaki sama dengan bagian dua orang anak perempuan; dan jika anak itu semuanya perempuan lebih dari dua, maka bagi mereka dua pertiga dari harta yang ditinggalkan; jika anak perempuan itu seorang saja, maka ia memperoleh separo harta. Dan untuk dua orang ibu-bapak, magi masing-masingnya seperenam dari harta yang ditinggalkan, jika yang meninggal itu mempunyai anak; jika orang yang meninggal tidak mempunyai anak dan ia diwarisi oleh ibu-bapaknya (saja), maka ibunya mendapat sepertiga; jika yang meninggal itu mempunyai beberapa saudara, maka ibunya mendapat seperenam. (Pembagian-pembagian tersebut di atas) sesudah dipenuhi wasiat yang ia buat atau (dan) sesudah dibayar hutangnya. (Tentang) orang tuamu dan anak-anakmu, kamu tidak mengetahui siapa di antara mereka yang lebih dekat (banyak) manfaatnya bagimu. Ini adalah ketetapan dari Allah. Sesungguhnya Allah Maha Mengetahui lagi Maha Bijaksana” (Q.S. an-Nisā’, ayat 11).
( (((((((( (((((( ((( (((((( ((((((((((((( ((( (((( ((((( (((((( (((((( ( ((((( ((((( (((((( (((((( (((((((( ((((((((( ((((( (((((((( ( (((( (((((( (((((((( (((((((( (((((( (((( (((((( ( (((((((( ((((((((( ((((( (((((((((( ((( (((( ((((( (((((( (((((( ( ((((( ((((( (((((( (((((( (((((((( ((((((((( ((((( ((((((((( ( ((((( (((((( (((((((( (((((((( (((((( (((( (((((( ( ((((( ((((( (((((( ((((((( ((((((((( (((( (((((((((( (((((((( (((( (((( (((((( ((((((((( ((((((( (((((((((( ((((((((( ( ((((( ((((((((( (((((((( ((( ((((((( (((((( (((((((((( ((( ((((((((( ( (((( (((((( (((((((( ((((((( (((((( (((( (((((( (((((( ((((((((( ( (((((((( ((((( (((( ( (((((( ((((((( ((((((( ((((   
Artinya: “Dan bagimu (suami-suami) seperdua dari harta yang ditinggalkan oleh isteri-isterimu, jika mereka tidak mempunyai anak. Jika isteri-isterimu itu mempunyai anak, maka kamu mendapat seperempat dari harta yang ditinggalkannya sesudah dipenuhi wasiat yang mereka buat atau (dan) sesudah dibayar hutangnya. Para isteri memperoleh seperempat harta yang kamu tinggalkan jika kamu tidak mempunyai anak. Jika kamu mempunyai anak, maka para isteri memperoleh seperdelapan dari harta yang kamu tinggalkan sesudah dipenuhi wasiat yang kamu buat atau (dan) sesudah dibayar hutang-hutangmu. Jika seseorang mati, baik laki-laki maupun perempuan yang tidak meninggalkan ayah dan tidak meninggalkan anak, tetapi mempunyai seorang saudara laki-laki (seibu saja) atau seorang saudara perempuan (seibu saja), maka bagi masing-masing dari kedua jenis saudara iru seperenam harta. Tetapi jika saudara-saudara seibu itu lebih dari seorang, maka mereka bersekutu dalam yang sepertiga itu, sesudah dipenuhi wasiat yang dibuat olehnya atau sesudah dibayar hutangnya dengan tidak memberi mudarat (kepada ahli waris). (Allah menetapkan yang demikian itu sebagai) syari’at yang benar-benar dari Allah, dan Allah Maha Mengetahui lagi Maha Penyantun” (Q.S. an-Nisa’, ayat 12).
((((((((((((((( (((( (((( ((((((((((( ((( ((((((((((((( ( (((( (((((((((( (((((( (((((( ((((( (((((( (((((((( (((((( ((((((( (((((( ((( (((((( ( (((((( (((((((((( ((( (((( ((((( ((((( (((((( ( ((((( (((((((( (((((((((((( ((((((((( (((((((((((( ((((( (((((( ( ((((( ((((((((( (((((((( (((((((( (((((((((( ((((((((((( (((((( ((((( ((((((((((((( ( ((((((((( (((( (((((( ((( ((((((((( ( (((((( ((((((( (((((( ((((((( (((((   
Artinya: “Mereka meminta fatwa kepadamu (tentang kalalah). Katakanlah: Allah memberi fatwa kepadamu tentang kalalah (yaitu): jika seorang meninggal dunia, dan ia tidak mempunyai anak dan mempunyai saudara perempuan, maka bagi saudaranya yang perempuan itu seperdua dari harta yang ditinggalkannya, dan saudaranya yang laki-laki mempusakai (seluruh harta saudara perempuan), jika ia tidak mempunyai anak; tetapi jika saudara perempuan itu dua orang, maka bagi keduanya dua pertiga dari harta yang ditinggalkan oleh yang meninggal. Dan jika mereka (ahli waris terdiri dari) saudara-saudara laki dan perempuan, maka bagian seorang saudara laki-laki sebanyak bagian dua orang saudara perempuan. Allah menerangkan (hukum ini) kepadamu, supaya kamu tidak sesat. Dan Allah Maha Mengetahui segala sesuatu” (Q.S. an-Nisā’, ayat 176).  
Beberapa ayat tersebut di atas menegaskan kepada umat manusia, bahwa Islam datang telah mengakomodasi hak-hak perempuan untuk mendapatkan warisan, dan sekaligus mensyari’atkan sistem pembagian waris dengan rinci. Pembagian waris secara teknis telah diatur dalam ilmu farā’iḍ, baik segi sistem kewarisannya (niẓām al-irṡ), orang-orang yang berhak mewarisinya (al-wāriṡ), kadar warisan yang akan diterima oleh masing-masing ahli waris (al-furūḍ al-muqaddarah), harta benda yang ditinggalkan oleh pewaris (al-muwarriṡ) seperti berupa uang, tanah, mobil, dan lain-lain yang disebut dengan al-irs, at-turs, al-miras, al-maurus, dan at-tirkah (maknanya semua sama, mutarādifāt), orang yang terhalang hak warisnya (al-hijāb), maupun orang-orang yang terlarang untuk menerima hak warisnya (mawāni’ al-irṡ). Dalam konteks furūḍ al-mukaddarah, al-Qur’ān telah menetapkan angka-angka pasti yaitu 1/2, 1/4, 1/8, 1/3, 2/3 dan 1/6. Angka-angka ini terlihat secara langsung dalam surat an-Nisa’ ayat 11, 12 dan 176.  Bagi orang-orang yang tidak mendapatkan angka pasti, Islam telah menganjurkan, dan bahkan mengharuskan kepada al-muwarriṡ untuk mewasiatkan sebagian hartanya (wasiat wajibah) kepada al-qarābah. Atau dalam bentuk lain seperti hibah yang diberikan kepada mereka sebelum al-muwarris meninggal dunia. Dimaksudkan dengan al-qarābah di sini dalam pengertian anak kandung yang beda agama, atau bapak dan ibu kandung yang kebetulan juga berbeda agama yang dipeluknya. Posisi al-qarābah yang demikian ini dalam konsepsi Islam mereka tidak mendapatkan hak waris dari al-muwarriṡ, karena secara normatif tekstualis hadis Nabi s.a.w. yang diriwayatkan oleh muttafaq ‘alaih (Bukhāri dan Muslim) dari Usāmah bin Zaid menegaskan:
ﺃَﻥَّﺍﻟﻨﱣﺒِﻰَّ ﺻَﻠَّﻰ ﷲُ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ ﻗَﺎﻝَ:ﻻَﻳَﺮِﺙُ ﺍْﻟﻤُﺴْﻠِﻢُ ﺍﻟْﻜَﺎﻓِﺮ

.ﻭَﻻَﺍﻟْﻜَﺎﻓِﺮَ ﺍﻟْﻤُﺴْﻠِﻢ
Artinya: “Sesungguhnya Nabi Saw. bersabda:seorang muslim tidak boleh berwaris kepada orang kafir, dan (sebaliknya pula) orang kafir tidak boleh berwaris kepada orang muslim.
Berdasarkan penjelasan ayat-ayat dan hadis yang disebutkan terakhir ini kaitan dengan posisi al-qarābah sebagai ahli waris tersebut di atas terlihat menimbulkan beberapa persoalan, di satu sisi anak perempuan mendapatkan hak waris belum sama dengan anak laki-laki (2:1) sehingga kesetaraan gender dalam konteks ini masih tetap berbeda, dan di sisi lain bagi ahli waris beda agama tidak mendapatkan hak waris sehingga rasa keadilan dan kemanusian tidak terwujud dengan senyatanya. Oleh karena demikian, berdasarkan maqāṣid asy-syari’ah perlu diketahui rahasia hukum dibalik syari’at Allah yang demikian itu dan pemahaman para ulama dalam menetapkan hukum di balik syari’at Allah (teks) tersebut. Dua permasalahan inilah yang akan dikaji secara mendalam, sebagaimana pembahasan di bawah ini.
Permasalahan pertama, formula bagian laki-laki 2:1. Pemahaman literal (harfiyah) para ulama konvensional terhadap konsep Q.S. an-Nisā’ (4), ayat 11 “li aż-żzakar miṡl haẓẓ al-unṡayain” dan pelaksanaannya dalam sstem kewarisan, ternyata di era globalisasi dunia dan kemajuan kaum hawa menyuarakan “emansipasi wanita dan kesetaraan gender” menimbulkan problem di masa kini, termasuk di Indonesia. Karena berdasarkan visi penegakan hukum dan HAM, serta tuntutan gerakan “emansipasi wanita dan kesetaraan gender” itu sendiri formula tersebut dipandang tidak sesuai dengan tuntutan dan perkembangan zaman modern. Sementara eksistensi Islam dan ajarannya sering disuarakan oleh kaum reformis bahwa ajaran Islam senantiasa relevan di segala situasi dan kondisi, serta mampu menjawab tantangan zaman (ṣālih likulli zamān wa makān). Problem ini tentunya perlu dibuktikan secara konkret dan rasional di mata dunia Internasional, dan masyarakat bangsa Indonesia.
Pada tahun 1985-an, di Indonesia menggelinding gagasan Munawir Syadzali (kapasitasnya sebagai Menteri Agama RI) tentang reaktualisasi ajaran Islam, yang mempertanyakan ketentuan bagian anak laki-laki dua kali bagian anak perempuan. Menurut pengamatan dan pengetahuannya, banyak orang dalam masyarakat Islam yang dikenal kuat dalam keberagamaannya sekalipun – bahkan di kalangan ulama sendiri - tidak lagi mengamalkan tuntunan itu. Untuk itu, menurutnya, supaya dalam pembagian waris umat Islam Indonesia memberikan bagian yang sama terhadap anak laki-laki dan perempuan (1:1). Sebagai argumentasi yang melandasi gagasannya, ia mengemukakan empat ayat tentang perbudakan (Q.S. an-Nisā’, ayat 3, al-Mu’minūn, ayat 6, al-Ahzāb, ayat 52 dan al-Ma’ārij, ayat 30) yang di era kontemporer telah ditolak oleh mayoritas ulama, meskipun al-Qur’ān masih menyebutkan eksistensinya. Selain itu, juga mencontohkan keluarganya bahwa, ia dikaruniai enam orang anak, tiga orang laki-laki, didik dan lulus dari perguruan tinggi luar negeri dengan biaya yang cukup besar, dan tiga perempuan hanya lulus sekolah kejuruan dengan biaya yang tidak terlalu besar.  Menurutnya, kalau ia meninggal dunia merasa tidak pas kalau tiga anak laki-laki masih akan menerima dua kali lebih besar dari apa yang akan diterima oleh tiga anak perempuannya.
 Inti persoalan dari gagasannya ini adalah bahwa sistem pembagian waris dalam pelaksanaannya harus disesuaikan dengan tuntutan perubahan struktur sosial dan tuntutan kehendak zaman era modern. Hal ini bukan berarti dalam pelaksanaannya merubah teks al-Qur’ān dan sunnah yang sudah baku (qaṭ’i aṡ-ṡubūt wa qaṭ’i ad-dalālah), tetapi menyesuaikan dari segi pemahaman, menginterpretasikan, merekonstruksi ketetapan hukum yang telah ada disesuaikan dengan sitausi dan kondisi zaman yang ada. Inilah sebenarnya yang dimaksudkan oleh Ibn al-Qayyim (w. 751 H) dalam teori perubahan hukumnya menegaskan bahwa “perubahan dan perbedaan fatwa dapat terjadi karena perbedaan waktu, tempat (lingkungan), situasi, niat (tujuan), dan adat-istiadat”.

Dalam konteks Indonesia, gagasan Munawir Syadzali (formula 1:1) di atas, sebenarnya menggugat pelaksanaan pembagian waris yang tidak mencerminkan rasa keadilan antara bagian laki-laki dan perempuan. Dalam  sistem kekerabatan yang berkembang dan dianut oleh masyarakat Indonesia, telah dipraktikan oleh sebagian mereka. Masyarakat Indonesia sistem kekerabatannya ada yang menganut sistem patrilinial (anak laki-laki menempati fungsi dan kedudukan yang lebih tinggi), sistem matrilinial (anak perempuan fungsi dan kedudukannya lebih dominan dari anak laki-laki), dan ada yang menganut sistem bilateral (antara anak laki-laki dan perempuan setara fungsi dan kedudukannya dalam keluaga). Dalam konteks pembagian waris, sistem yang pertama menerapkan bagian anak laki-laki lebih besar dari anak perempuan (2:1), seperti terlihat dalam kekerabatan orang Lampung. Sedangkan sistem yang kedua, anak perempuan mendapatkan bagian lebih besar dari anak laki-laki (2:1), seperti di Sumatera Barat.  Adapun sistem yang ketiga bahwa anak laki-laki dan perempuan mendapatkan bagian yang sama (1:1 atau 2:2 dan seterusnya), seperti pada umumnya dalam kekerabatan orang jawa. 
Dari praktik kekerabatan tersebut menunjukkan bahwa secara normatif tektualis (naṣ al-Qur’ān)  sistem pembagian waris tetap berpedoman pada formula 2:1 yang telah dibakukan oleh para ulama konvensional. Tetapi dalam implementasinya di era modern mesti disesuaikan dan mengikuti sistem sosial dan kekerabatan yang berkembang di masyarakat. Bahkan kearifan lokal yang telah mentradisi dalam pembagian waris di masing-masing sistem kekerabatan tersebut harus diakomodir dan menjadi pertimbangan penetapannya, tidak boleh terjadi pertentangan antara keduanya. Karena kearifan lokal yang sudah mentradisi (al-‘urf) dengan terus-menerus, maka dalam konteks istinbᾱṭ hukum dapat menjadi sebuah pertimbangan hukum.  Hal ini sesuai dengan kaidah fikih:

اَلْعَادَةُ مُحَكَّمَةٌ

Artinya: “Adat kebiasaan dapat ditetapkan sebagai hukum”.
Kaidah lain menyebutkan: 
كُلُّ مَا وَرَدَ بِهِ الشَّرْعُ مُطْلَقًا وَلاَ ضَابِطَ لَهُ فِيْهِ وَلاَ فِى اللُّغَةِ يُرْجَعُ فِيْهِ إِلَى الْعُرْفِ

Artinya: “Semua yang datang dari syara’ itu bersifat mutlak, namun belum ada ketentuan dalam agama dan tidak ada dalam bahasa, maka semua itu dikembalikan pada ‘urf”.
Berdasarkan dua kaidah tersebut menunjukkan bahwa pembagian waris yang dilaksanakan dengan berbasis kearifan lokal itu dibenarkan oleh syara’, karena demikian itu secara maqᾱṣid asy-syari’ah merupakan manifestasi dari nas al-Qur’ān. Tujuannya adalah  untuk mendapatkan hak waris, yaitu suatu ketentuan bagian waris yang dituntut oleh ahli waris untuk mendapatkannya dari harta warisan yang ditinggalkan oleh pewaris, baik berupa harta benda bergerak maupun tidak bergerak, dan termasuk hak milik lain yang legal yang dibenarkan oleh syara’.
Secara teoritis, melihat persoalan hak dapat dibedakan pada dua macam, yaitu hak Allah dan hak manusia.
 Perbuatan orang mukallaf yang berhubungan dengan hukum syari’at, jika tujuan perbuatan itu dilakukan untuk kemaslahatan masyarakat umum, maka hukum perbuatan itu adalah murni hak Allah, dan bagi mukallaf mengenai perbuatan itu tidak ada alternatif pilihan. Pelaksanaannya sepenuhnya berada pada kekuasaan pemerintah (waly al-amr). Jika tujuan perbuatan itu dilakukan untuk kemaslahatan mukallaf semata, maka hukum perbuatan itu adalah murni hak mukallaf, tetapi dalam pelaksanaannya ia mempunyai hak pilihan. Jika tujuan perbuatan yang dilakukan itu antara kemaslahatan masyarakat dan mukallaf lebih menonjol untuk kemaslahatan masyarakat, maka yang dimenangkan adalah hak Allah, dan hukumnya sebagaimana hukum yang berlaku untuk semata-mata hak Allah. Sebaliknya, jika yang lebih menonjol itu untuk kemaslahatan mukallaf, maka yang dimenangkan adalah hak mukallaf, dan hukumnya yang berlaku sebagaimana hukum untuk kepentingan hak mukallaf.
  
Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah analisis ini menunjukkan bahwa tujuan hukum-hukum Allah disyari’atkan tidak lain adalah untuk kemaslahatan manusia di dunia dan kelak di akhirat (limaṣālih al-‘ibād fi al-‘ājil wa al-ajal ma’ā).
 Dalam implementasinya, terkadang mengandung kemaslahatan bagi masyarkat umum (haq Allah), terkadang mengandung maslahat bagi individu mukallaf (haq al-‘ibād), dan terkadang mengandung maslahat untuk keduanya sekaligus. Untuk itu, dapat ditegaskan bahwa yang dimaksud dengan hak Allah yaitu hak masyarakat yang hukumnya disyari’atkan bagi kepentingan umum. Sedangkan dimaksudkan dengan hak manusia (haq al-‘ibād atau haq al-mukallaf) yaitu hak individu yang hukumnya disyari’atkan untuk kemaslahatan individu. Menurut penelitian telah terbukti bahwa perbuatan orang-orang mukallaf yang berhubungan dengan hukum syara’, di antaranya ada yang murni hak Allah, dan ada yang murni hak mukallaf dan ada kedua hak itu terintegrasi sekaligus. Dalam kondisi seperti ini, hak Allah terlebih dahulu dimenangkan daripada hak mukallaf, atau sebaliknya, hak mukallaf yang lebih dahulu dimenangkan daripada hak Allah tergantung pada kondisi yang menghendakinya.
Dalam konteks kewarisan Islam mengandung berbagai asas yang dalam beberapa hal berlaku untuk hukum kewarisan yang lain. Sistem kewarisan dalam Islam mempunyai corak dan karakteristik tersendiri, karena digali dari teks-teks al-Qur’ān dan hadis Nabi Saw. Paling tidak ada lima asas yang berkaitan dengan peralihan harta benda dari pewaris (al-muwarris) kepada penerima waris (al-wariṡ), yaitu asas ijbāri, asas bilateral, asas individual, asas keadilan  berimbang, dan asas semata-mata akibat kematian, maka di sini hanya akan diuraikan asas keadilan berimbang saja sesuai konteksnya.
Kata ‘adil’ merupakan serapan bahasa Indonesia dari bahasa arab al-‘adl. Kata al-‘adl ini banyak ditemukan dalam ayat-ayat al-Qur’ān, tidak kurang dari 28 kali disebutkan. Dalam kaitan dengan konteks kewarisan, kata adil dapat diartikan sebagai keseimbangan antara hak dan kewajiban, dan keseimbangan antara yang diperoleh dengan keperluan dan kegunaan.
 Atas dasar pengertian ini, secara mendasar dapat dikatakan bahwa hak bagian warisan antara laki-laki dan perempuan sama kuat dan tidak membedakan status gender. Hal ini terlihat dalam surt al-Nisā’: 7, 11, 12 dan 176. Pada ayat-ayat ini secara substansial, mereka semua mendapatkan warisan dari pewaris. Akan tetapi, jika dilihat dari segi jumlah bagian yang diperoleh disaat menerima hak, memang terdapat ketidak-samaan. Ini bukan berarti tidak adil, justru perlu dipahami oleh semua ahli waris bahwa adil dalam pelaksanaannya itu tidak mesti sama dalam mendapatkan bagian hak waris. Keadilan dalam konteks ini dikaitkan dengan tingkat kegunaan dan kebutuhan. 
Secara umum, bagian penerima hak waris laki-laki dan perempuan tidak sama jumlah besarannya, karena bagi laki-laki mempunyai kewajiban dan tanggungjawab berat bagi dirinya dan terhadap keluarganya (an-Nisā’, ayat 34). Sementara perempuan segala kebutuhan dan biaya hidup menjadi tanggungjawab laki-laki, tidak dibebani kewajiban memberi nafkah, dan ketika  dinikahi oleh seorang laki-laki, ia akan mendapatkan mahar.
 Inilah perbedaan secara substansial hak waris yang diterima oleh ahli waris berbeda jenis kelamin dan tingakatan-tingkatan yang telah ditetapkan Allah pada ayat-ayat tersebut di atas, sekalgus gambaran keadilan dalam konsep Islam. Tetapi berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah, ahli waris perempuan telah diakomodir dan mendapatkan bagian dari harta warisan al-muwarriṡ. 
Permasalahan kedua, hak waris ahli waris beda agama. Di kalangan mayoritas ulama konvensional (fuqahā’ dan mufassirin) telah sepakat bahwa disebabkan beda agama dapat menghalangi hak waris (mawāni’ al-irṡ). Tetapi, kemudian mereka terjadi perbedaan pendapat dalam masalah, kapan orang kafir tidak boleh mewaris harta warisan (al-maurūṡ) orang muslim, apakah orang muslim boleh mewarisi harta waris orang kafir apabila ditemukan adanya sebab-sebab yang membolehkan untuk mewarisi, dan apakah selain agama Islam seperti Yahudi dan Nasrani yang masih dalam satu rumpun agama Allah dapat mewarisi satu sama lain, dan termasuk harta orang yang murtad, siapakah yang berhak mewarisinya. ?
Mayoritas ulama konvensional mensikapi dua permasalahan pertama di atas telah sepakat (Abū Hanifah, Mālik, Syāfi’i, dan para pengikutnya) bahwa tidak boleh orang kafir mewarisi tirkah orang muslim, atau sebaliknya, apakah disebabkan karena hubungan memerdekakan budak (al-walā’), hubungan perkawinan (az-zaujiyyah), dan/atau hubungan kekerabatan (al-qarābah). Demikian juga kalau ada seorang muslim meninggal dunia, ia meninggalkan seorang isteri non muslim (al-kitābiyah), atau kerabat non muslim kemudian mereka masuk Islam sebelum tirkah al-muwarriṡ dibagikan, maka mereka tetap tidak mendapatkan hak waris.
 Berbeda dengan Jumhur ulama konvensional, Imām Ahmad bin Hanbal berpendapat bahwa orang kafir dapat mewarisi tirkah orang muslim, dan juga sebaliknya disebabkan al-walā’, mereka yang beda agama tapi masih dalam satu rumpun agama Allah, isteri non muslim, dan kerabat non muslim yang masuk Islam sebelum tirkah dibagikan.
 Sementara Mu’aż bin Jabal, Mu’āwiyah bin Abi Sofyān, Sa’id bin al-Musayyab, Masrūq, an-Nakha’i, Muhammad bin al-Hanafiyyah, Muhammad bin ‘Ali bin al-Husain, bin ‘Ali bin Abi Ṭālib, dan Ishāq bin Ruwaihah berpendapat bahwa orang muslim dapat mewaris dari orang kafir, tetapi tidak sebaliknya.
 Pendapat mereka ini berargumentasikan pada: Pertama, hadis yang dikeluarkan oleh Abū Dāwud dan disahihkan oleh al-Hākim dari Mu’āż, dia berkata: Aku mendengar Nabi s.a.w. bersabda: Islam itu lebih dan tidak kurang. Karena itu, orang muslim dapat memperoleh hak (mewaris) yang tidak diperoleh oleh orang kafir. Kedua, berdasarkan qiyās, mereka mengatakan bahwa orang muslim diperbolehkan menikahi perempuan ahli kitab, tetapi tidak diperbolehkan sebaliknya, dan diperbolehkan pula orang muslim mengambil harta rampasan (al-ganimah) orang kafir. Jika kedua perkara ini diperbolehkan, maka secara deduktif analogis berarti diperbolehkan pula orang muslim mewarisi harta orang kafir.

Sedangkan mayoritas ulama konvensional berargumentasikan pada hadis Nabi s.a.w. yang diriwayatkan oleh banyak perawi dari Usamah bin Zaid, beliau bersabda: Seorang muslim tidak boleh berwaris kepada orang kafir, dan  (sebaliknya pula) orang kafir tidak boleh berwaris kepada orang muslim.
 Menurut mereka hadis ini menunjukkan umum,  tidak dikhususkan oleh sesuatu sebab apapun, dan oleh kondisi apapun, dan juga tidak ada dalil yang mengkhususkannya. Dalam konteks ini mereka kelihatannya memahami bahwa dalalah ‘āmm selama tidak ada dalil yang mentakhsis satuan-satuan (al-afrād-nya), maka lafaẓ ‘āmm tersebut menunjukkan qaṭ’i. Kalaupun sebagian satuannya dikeluarkan, menurut Hanafiyyah hal itu tergantung kepada takhṣiṣ-nya (qaṣr al-‘āmm-nya); Jika qaṣr al-‘āmm-nya tidak mempunyai implikasi terhadap kehujjahan ‘āmm, maka dalalah sisa satuan yang di-takhṣiṣ adalah qaṭ’i. Sebaliknya, jika qaṣr al-‘āmm-nya mempunyai implikasi yang signifikan, maka dalalah sisa satuan yang ditakhsis  adalah ẓanni.
 Mereka juga dalam konteks ini tidak menggunakan qiyās, karena menurut penilaiannya hadis yang dijadikan argumentasi itu tingkat validitas  dan keotentikannya cukup kuat, yang justru kontradiksi dengan qiyᾱs seperti yang dipraktikkan oleh ulama yang berpandangan bahwa orang muslim boleh mewarisi harta orang kafir. Adapun argumentasi Ahmad bin Hanbal tidak diketahui dengan jelas. Hanya saja menurut penulis pandangan Ahmad ini lebih dekat pada pendapat Mu’aż bin Jabal, dan ulama-ulama yang lain yang membolehkan orang kafir mewarisi tirkah orang muslim, dan sebaliknya.
Kemudian masalah orang yang beragama selain Islam, yakni pemeluk agama Yahudi dapat mewarisi harta orang beragama Nasrani, Majusi, dan pemeluk agama-agama lainnya, atau sebaliknya. Dalam konteks ini, Imām Syāfi’i dan Abū Hanifah berpendapat bahwa secara kronologis orang Yahudi dapat mewarisi harta orang Nasrani, orang Majusi dan pemeluk agama lainnya, dan begitu pula berlaku sebaliknya. Sedangkan mażhab Hambali berpendapat bahwa orang Yahudi tidak dapat mewarisi harta orang Nasrani, dan orang-orang pemeluk agama yang lainnya. Sementara di kalangan mażhab Māliki terdapat dua pendapat: Pertama, mereka mengatakan bahwa orang Nasrani tidak dapat mewarisi harta orang Yahudi, dan harta orang dari pemeluk agama selain Nasrani dan Yahudi, dan juga tidak berlaku sebaliknya. Tetapi orang Majusi dapat mewarisi harta orang Waṡani, Burhāmi, dan Ṣābi’i dan yang semacamnya. Kedua, mereka yang berpendapat sama dengan pandangan mażhab Hanbali seperti tersebut di atas.

Imām Syāfi’i dan Abū Hanifah berargumentasikan pada firman Allah: (a) “famāża ba’da al-haq illā aḍ-ḍalāl.”
 Wajah istidlāl ayat ini dipahami oleh mereka bahwa tidak ada agama yang hak itu kecuali agama Islam, dan selain agama Islam semuanya adalah menunjukkan agama yang menyesatkan (aḍ-ḍalāl). (b) “wa allażina kafarū ba’ḍuhum auliyā’u ba’aḍ”.
 Wajah istidlāl dari ayat ini menurutnya bahwa kalimat ‘allażina kafarū’ itu menunjukkan ‘āmm yang mencakup semua macam-macam orang kafir. Sungguh Allah telah menetapkan bahwa sebagian mereka menjadi pelindung dan penolong bagi sebagian yang lain. Sebagaimana telah kita ketahui bahwa fiksi hukum (al-‘illah) yang dikehendaki mengenai warisan ini adanya pelindung dan penolong antara ahli waris (al-wāriṡ) dan pewaris (al-maurūṡ).  Kemudian ditetapkan fiksi hukum ini beserta perbedaan agama orang-orang kafir. Bahkan Allah tidak memisahkan mengenai perlindungan mereka satu sama lain, tetapi justru saling menguatkan dalam keragaman.

Imām Ahmad bin Hanbal, dan sebagian mażhab Māliki berargumentasikan pada firman Allah: (1) “makāna Ibrāhim yahūdiyya walā nasrāniyya walākin kāna hanifā muslimā wamā kāna min al-musyrikin.”
 (2) “waqālū kūnū hudan aw naṣāra tahtadū.”
 Wajah istidlāl pada dua ayat ini menurutnya bahwa Allah sungguh telah menjadikan yahūdiyyah, bukan naṣrāniyyah, sebagaimana Dia menjadikan satu agama dari keduanya selain Islam, tetapi bukan agama syirik sebagaimana pada ayat yang pertama di atas. (3) firman Allah: “likull ja’alnā minkum syir’ah wa minhājā.”
 Ayat ini menunjukkan bahwa setiap golongan manusia Allah telah menjadikan tata aturan dan jalan yang terang bagi mereka untuk memudahkan mereka. Demikian juga menunjukkan bahwa bagi setiap syari’at dan minhāj itu berbeda satu sama lain dari yang telah disyari’atkan. Tetapi dari perbedaan itu substansinya adalah sejalan menjadi satu syari’at (syari’atun wāhidah) dan satu jalan terang (minhājun wāhid).

Dari dua golongan pendapat tersebut di atas dengan masing-masing argumentasi yang dikemukakannya, penulis lebih cendrung mengatakan bahwa pendapat Imām Ahmad bin Hanbal yang dikuatkan oleh sebagian mażhab Māliki terlihat lebih kuat, logis, dan mendekati kebenaran. Karena berdasarkan ayat-ayat yang mereka jadikan argumentasi menunjukkan bahwa Allah sesungguhnya telah menjadikan agama beserta ajaran-ajarannya masing-masing. Hanya saja pemeluk agama itu sendiri yang harus konsisten mengamalkan ajaran agamanya, dan tentunya Allah akan menjamin makhluk-Nya kesejahteraan di dunia, dan kelak masuk surga Allah di akhirat. 
Adapun mengenai harta warisan orang murtad sebelum atau sesudah ia meninggal, siapakah yang berhak mewarisi hartanya. Sebab, di satu sisi ia memiliki kesamaan dengan orang kafir karena sama-sama tidak beragama Islam, tetapi di sisi lain, secara substansial seorang yang  murtad berbeda dengan orang kafir (kafir żimmi). Dalam konteks ini hukum Islam telah menetapkan bahwa perbuatan murtad merupakan tindakan kriminal, karenanya dikenakan hukuman bunuh. Harta yang dimilikinya menjadi harta rampasan (al-fai’).
 Para ulama terjadi perbedaan pendapat dalam mensikapi harta warisan orang murtad. Mayoritas ulama (Mālikiyyah, Syāfi’iyyah, dan Hanābilah) berpendapat bahwa orang Islam tidak dapat mewarisi harta orang murtad, karena tidak ada kewarisan antara orang muslim dengan orang kafir (la yāriṡ al-muslim al-kāfir). Dengan murtad, seseorang telah ke luar dari Islam dan dia menjadi kafir. Dia juga secara otomatis telah memutuskan ṣilah syari’ah kepada ahli warisnya. Mayoritas ulama  dengan tegas menyatkan bahwa harta warisan mereka tidak bisa diwarisi oleh siapapun, termasuk ahli warisnya yang sama-sama murtad. Harta warisnya menjadi harta fai’ yang harus diserhkan ke bait al-māl untuk kepentingan umum.
 Sedangkan menurut mażhab Hanafi berpendapat bahwa harta warisan orang murtad menjadi hak milik ahli warisnya yang beragama Islam,
 dalam pengertian dapat diwarisi oleh ahli warisnya.
Dari dua pendapat tersebut di atas berdasarkan argumen yang dikemukakannya, maka yang dipandang lebih kuat dan kontekstual di era sekarang ini adalah pendapat mayoritas ulama yang mengatakan harta warisan itu tidak bisa diwarisi oleh siapapun, tetapi menjadi harta fai’ yang harus diserahkan ke bait al- māl untuk kepentingan umat dan masyarakat pada umumnya. Dalam kaitan dengan murtad, dimungkinkan ada ‘tawanan’ yang disaat menjalani tawanan dalam pengasingan ia menjadi murtad. Hal ini dalam pembuktiannya perlu melalui proses pengadilan. Fatchur Rahman menegaskan, “apabila hakim menjatuhkan vonis bahwa seorang tawanan itu murtad, maka harta-harta peninggalannya dibagi-bagikan kepada ahli warisnya.
 Penegasan Rahman ini terlihat kontra produktif dengan pendapat Jumhur fuqaha yang mengatakan bahwa harta warisan orang murtad menjadi harta fai’ dan milik bait al-māl, tidak menjadi harta waris ahli warisnya. Bahkan lebih jauh ia menambahkan, atas vonis hakim itu, keinginan orang ‘tawanan’ tidak bisa diakomodir selama vonis tersebut didasarkan atas bukti-bukti yang sah.

Dari paparan penjelasan tersebut di atas, jelaslah bahwa mayoritas ulama konvensional melarang orang muslim berwaris kepada orang kafir (Yahudi, Nasrani, atau sebagai murtad) atau sebaliknya. Pandangan demikian ini didasarkan pada pendekatan tekstual normatif hadis Rasulullah, yang secara metodologis hadis (muṣṭalah al-hadiṡ) terkualifikasi sebagai hadis sahih, sehingga kedudukannya kuat dan menjadi dasar hukum. Tetapi, jika dilihat dari segi akar sejarah bahwa pelarangan Rasulullah kepada ahli waris yang beda agama menerima waris dari pewaris itu sesungguhnya sebagai strategi politik yang dilatarbelakangi oleh pernah terjadi kasus pengkhianatan beberapa orang muslim di saat kondisi perang melawan musuh dan bahkan membelot bergabung kepada mereka (non muslim), sehingga sekelompok muslim ini dijadikan tameng (pioner) oleh pihak musuh, dan sangat berbahaya bagi kekuatan tentara perang muslim dalam mempertahankan kekuasaan pemerintahan Islam dan keutuhan persatuan umat Islam. Dari peristiwa ini oleh Rasulullah dan para petinggi Islam lainnya dijadikan batas pelarangan agar tidak terjadi di masa-masa selanjutnya, termasuk dalam hal kewarisan.
Dalam konteks politik hukum Islam (siyāsah asy-syar’iyyah),
 doktrin pelarangan Rasulullah tersebut ternyata sangat berimplikasi bagi pembangunan hukum keluarga Islam di Indonesia. Hal ini terlihat di dalam Kompilasi Hukum Islam (KHI), pasal 172 ditegaskan bahwa “ahli waris dipandang beragama Islam diketahui dari Kartu Identitas atau pengakuan atau amalan atau kesaksian”. Meskipun demikian, bagi anggota ahli waris yang non muslim masih terdapat celah dan ruang untuk mendapatkan bagian waris, yaitu dengan melalui wasiat wajibah. Penetapan wasiat wajibah ini adalah pengadilan, karena pewaris sendiri memang tidak menetapkan wasiat langsung sebelum meninggal dunia.
Pada dasarnya, setiap orang berhak untuk mewasiatkan harta bendanya kepada siapa pun yang dikehendakinya, tetapi harus sesuai dengan aturan hukum yang mengaturnya. Adanya ketentuan aturan hukum itu agar pelaksanaan hak seseorang untuk berwasiat tidak merugikan pihak lain. Dalam beberapa literatur, tidak ada perbedaan pendapat di kalangan para ulama (al-aimmah al-arba’ah) tentang hukum boleh mewasiatkan sebagian harta benda kepada siapa yang dikehendaki selain ahli waris, dengan syarat tidak lebih dari sepertiga (1/3) harta pewaris. Dasarnya: Pertama, hadis “lā waṣiyyah liwāriṡin”.
 Kedua, hadis “lā waṣiyyah liwāriṡin illā an yasyā’a al-waraṡah”.
 Ketiga, hadis mengenai kasus Sa’ad bin Abi Waqas yang akan mensedekahkan hartanya dua pertiga, kemudian jawaban Nabi terakhir maksimal sepertiga itu sudah banyak.
 Berdasarkan beberapa hadis tersebut menunjukkan bahwa hukum wasiat kepada ahli waris itu dilarang dan tidak sah kecuali ada izin atau persetujuan dari ahli waris yang lain. Jika dalam kenyataan pewaris (al-muwarriṡ) hingga akan meninggal dunia tidak berwasiat, kemudian oleh ahli waris (al-wāriṡūn) dipandang perlu dan mereka menyetujuinya dalam upaya untuk mewujudkan rasa keadilan terutama kepada ahli waris yang beda agama, maka dapat dilaksanakan melalui wasiat wajibah,
 atau hibah sebagai alternatif solusinya.

‘Abd al-Wahhāb Khallāf (w. 1956) berpandangan bahwa apabila ada seorang anak beragama Islam mempunyai harta banyak, maka anak sebagai al-muwarriṡ diwajibkan untuk mewasiatkan (waṣiat wājibah) sebagian hartanya untuk kedua orang tuanya, atau kerabatnya yang non muslim. Pandangannya ini didasarkan pada  surat  al-Baqarah (2), ayat 180, yang  substansinya perintah wajib berwasiat kepada ahli waris sesama muslim secara umum. Tapi perintah ayat ini sudah di-nasakh dengan turunnya surat al-Nisā’ (4), ayat 11-14. Yang masih berlaku adalah berwasiat secara khusus bagi kerabat yang terhalang untuk mendapatkan hak waris disebabkan beda agama.

Pemikiran Khallāf ini kelihatannya sejalan dengan pandangan Ibn Hazm aẓ-Ẓāhiri (w. 456 H/1062 M) yang berpendapat bahwa wasiat itu wajib (al-farḍ) hukumnya bagi setiap muslim, terutama kepada kerabat yang terhalang untuk mendapatkan hak waris.
  Lebih jauh Ibn Hazm mengatakan bahwa, apabila tidak diadakan wasiat untuk kerabat yang tidak mendapatkan hak waris, maka hakim harus bertindak  sebagai  muwarriṡ, yaitu memberi sebagian dari harta waris (at-tirkah) kepada kerabat yang  terhalang untuk mendapatkan hak warisnya, sebagai suatu wasiat wajibah untuk mereka.

Dari beberapa pandangan tersebut dapat ditegaskan bahwa Jumhῡr al-fuqahā’ (dari empat mażhab) sekalipun berpandangan boleh berwasiat kepada selain ahli waris maksimal sepertiga dari harta al-muwarriṡ, dengan syarat diizinkan (disepakati) oleh ahli waris yang lain, tetapi stresingnya kepada  sesama muslim, tidak boleh kepada orang non muslim. Sedangkan ‘Abd al-Wahhāb Khallāf dan Ibn Hazm mewajibkan untuk berwasiat (wasiat wajibah) kepada ahli waris  sekiranya al-muwarriṡ di saat mau meninggal dunia (sakarāt al- maut) tidak berwasiat bagi ahli waris  atau kerabat yang beda agama. 
Dalam konteks pembaruan hukum keluarga Islam di Indonesia, wasiat wajibah ini ditetapkan bukan untuk  ahli waris non muslim, tetapi untuk anak angkat dan orang tua angkat, sebagaimana dinyatakan dalam KHI pasal 209 (1) bahwa “harta peninggalan anak angkat dibagi berdasarkan pasal 176 sampai dengan pasal 193 di atas, sedangkan terhadap orang tua angkat yang tidak menerima wasiat diberi wasiat wajibah sebanyak-banyaknya 1/3 dari harta warisan anak angkatnya”. (2) Terhadap anak angkat yang tidak menerima wasiat diberi wasiat wajibah sebanyak-banyaknya 1/3 dari harta warisan orang tua angkatnya”. Penetapan wasiat wajibah dalam KHI pasal 209 (1 dan 2) ini, jika dipahami secara tekstual, maka konsep wasiat wajibah tidak boleh diterapkan untuk selain anak angkat dan orang tua angkat. Tetapi, jika dipahami dan dimaknai secara kontekstual dengan pendekatan  qiyᾱs, maka wasiat wajibah dapat diterapkan untuk pemberian hak waris bagi ahli waris non muslim yang bagiannya maksimal sepertiga (1/3) dari bagian ahli waris lain yang muslim. 
Penetapan bagian ahli waris non muslim tersebut di atas, berdasarkan  maqāṣid asy-syari’ah dengan melalui hifẓ an-nasl dan hifẓ al-mᾱl, maka dapat mendatangkan kemaslahatan (kemanfaatan) bagi ahli waris beda agama, dan menolak kemudaratan dari hal-hal yang tidak diinginkan terjadi dalam kehidupan keluarga ahli waris. Hal ini antara lain:  
Pertama,  sekalipun pemberian hak waris bagi ahli ahli waris beda agama itu dianggap kontradiksi dengan naṣ tetapi maslahat menghendakinya, yaitu tercapainya prinsip keadilan. Sedangkan mudarat/mafsadat yang ditolaknya adalah terantisipasi terjadinya perselisihan dan putus ṣilah ar-rahim dalam keluarga ahli waris yang sudah terbina dengan baik. 
Kedua,  jika di lingkungan Peradilan Agama (PA). yang menjadi pedoman adalah KHI pasal 171 huruf b dan c yang menyatakan bahwa pewaris dan ahli waris harus beragama Islam. Apabila konsep hukum kewarisan Islam ini dipertahankan dan diprktikkan dalam konteks pembagian hak waris, maka sudah barang pasti terjadi ketidakadilan hukum. Padahal al-Qur’ān mengajarkan supaya  orang tua tidak meninggalkan keluarganya dalam keadaan miskin. Tetapi di pihak lain dalam konteks kewarisan ketika seorang anak berbeda agama dengan orang tuanya, maka anak tidak berhak mendapatkan warisan dari harta peninggalan orang tuanya. Jika hal ini terjadi, secara psikologis akan merasa terjadi diskriminatif antara sesama ahli waris. Orang tua mana yang tega meninggalkan anak keturunannya dalam keadaan miskin lagi sengsara. Sementara bagi masyarakat non muslim di Indonesia yang tunduk kepada hukum adat dan Kitab Undang-undang Hukum Perdata (Burgerlijk Wetboek/BW) perbedaan agama tidak menjadi penghalang untuk saling mewarisi. 
Ketiga,  jika dalam praktik pembagian hak waris kepada ahli waris beda agama di masyarakat muslim Indonesia sebagaimana yang diatur dalam KHI yang diberlakukan di lingkungan PA dengan tetap mengikuti pendapat mayoritas ulama (Jumhῡr al-fuqahā’) yang tidak membolehkan saling mewarisi antara orang muslim dan non muslim, maka solusi yang ditawarkan Islam adalah dengan melalui waṣiat wājibah. Atau alternatif lain dengan melalui hibah. Dalam konteks ini tanpaknya pendapat  Ibn Hazm dan ‘Abd al-Wahhāb Khallāf sebagaimana telah dikemukakan di atas yang dipandang relevan dan kontekstual yang mewajibkan kepada al-muwarriṡ untuk  berwasiat bagi ahli waris atau kerabat yang tidak mendapatkan warisan karena beda agama. Karena Jumhῡr fuqahā’, sekalipun membolehkan berwasiat tetapi masih terbatas kepada selain ahli waris dan sesama muslim. Bahkan lebih jauh Ibn Hazm menegaskan kalau ternyata al-muwarriṡ tidak berwasiat, maka hakim harus  bertindak sebagai muwarriṡ dengan memberikan tirkah kepada ahli waris yang terhalang untuk mendapatkan hak warisnya. 
Keempat, penerapan maslahat yang berbasis maqāṣid asy-syari’ah, bahkan maslahat mulgah sekalipun jika dalam konteks ini kondisi menghendakinya, maka dapat diterapkan untuk tercapainya tujuan hukum, yaitu semua ahli waris yang beragam agama akan sama-sama mendapatkan hak warisnya, di samping keutuhan keluarga dengan tetap saling menghargai dan menghormati terbangun dengan baik dan toleran. Penerapan maslahat berbasis maqāṡid asy-syari’ah yang disebutkan terakhir, di Indonesia di lingkungan Peradilan Agama telah dipraktikkan dan dipegangi oleh Mahkamah Agung Republik Indonesia dalam merekonstruksi Putusan Pengadilan Agama Yogyakarta No. 83/pdt/1997/PA yk tanggal 4 Desember 1997 tentang Penetapan Ahli Waris non Muslim, tidak mendapatkan hak waris karena amar putusannya berpedoman kepada KHI, pasal 171 huruf b dan c yang menyatakan bahwa pewaris dan ahli waris harus beragama Islam. Direkonstruksi dan diputuskan oleh MA dengan Keputusannya No. 51.K/AG/1999 tanggal 29 September 1999, dinyatakan dengan memberikan wasiat wajibah kepada saudara kandung non muslim yang kadar bagiannya sama dengan ahli waris saudara kandung muslim.
 Keputusan MA ini secara metodologis jelas bertentangan dengan naṣ (al-Baqarah: 180 dan hadis), tetapi maslahat mulgah menghendaki demikian; Yakni substansi maqāṣid-nya adalah untuk menjaga dan mempertahankan keutuhan keluarga dengan tetap saling menghargai, menghormati, mengakomodasi adanya realitas sosial masyarakat Indonesia yang pluralis yang terdiri dari berbagai etnis dan keyakinan agama dan kemaslahatan untuk memenuhi rasa keadilan.
Dengan demikian, pada era pembinaan dan pembaruan hukum keluarga Islam di Indonesia saat ini, berdasarkan maqāṣid asy-syari’ah pemberian hak waris terhadap ahli waris beda agama dengan melalui wasiat wajibah dipandang masih relevan, sesuai dengan prinsip dan tujuan hukum, serta perubahan hukum yang sangat dipengaruhi oleh situasi dan kondisi zaman. Hal ini sejalan dengan kaidah fikih: 

ﺍَﻟﺘَّﺸْﺮِﻳْﻊُ ﻣَﺒْﻨِﻲٌّ ﻋَﻠَﻰ ﻣَﺼَﺎﻟِﺢِ ﻣَﻘْﺼُﻮْﺩَﺓ
.
Artinya: “Hukum dibangun atas dasar kepentingan kemaslahatan”.

ﺗَﻐَﻴَّﺮَﺍْﻻَﺣْﻜَﺎﻡُ ﺑِﺘَﻐَﻴُّﺮِ ﺍْﻷَﻣْﻜِﻨَﺔِ ﻭَﺍْﻷَﺯْﻣِﻨَﺔِ ﻭَﺍْﻻَﺣْﻮَﺍﻝ
.
Artinya: “Perubahan hukum terjadi karena perubahan tempat, waktu, dan keadaan”.

Kaidah lain menyebutkan:

ﺗَﻐَﻴُّﺮُﺍﻟْﻔَﺘْﻮَﻯ ﻭَﺍﺧْﺘِﻼَﻓِﻬَﺎ ﺑِﺤِﺴَﺐَِ ﺗَﻐَﻴُّﺮِﺍْﻷَﺯْﻣِﻨِﻪِ ﻭَﺍْﻷَﻣْﻜِﻨَﺔِ ﻭَﺍْﻻَﺣْﻮَﺍﻝِ ﻭَﺍﻟﻨَّﻴَّﺎﺕِ
ﻮَﺍﻟْﻌَﻮَﺍﺋِﺪِ۰

Artinya: “Perubahan dan perbedaan fatwa (‘illah hukum) dapat terjadi karena perbedaan waktu, tempat (lingkungan), situasi, tujuan, dan adat-istiadat”.
3. Masalah Pengelolaan dan Pendayagunaan Harta Wakaf

Kata “wakaf”  (al-waqf) secara etimologi artinya menahan (al-habs). Kata al-waqf  berasal dari akar kata waqafa, yaqifu, waqfan, yakni sama artinya dengan kata habasa, yahbisu, habsan, yang berarti menahan harta untuk diwakafkan.
 
Sedangkan secara terminologi, para ulama mendefinisikan wakaf dengan berbeda redaksional, tetapi substansinya adalah sama. Sayyid Sābiq mendefinisikan wakaf yaitu menahan pokok (al-aṣl) harta dan mendermakan hasilnya (aṡ-ṡamarah) serta memanfaatkannya pada jalan Allah.
 Definisi ini tampak senada dengan yang dikemukakan oleh Wahbah az-Zuhaili, wakaf adalah menahan harta yang dapat diambil manfaatnya tanpa merusak atau menghabiskan zat benda (harta) itu sendiri serta digunakan untuk kebaikan.
  Muhammad Jawād Mugniyah mendefinisikan wakaf yaitu suatu bentuk pemberian yang menghendaki penahanan pokok harta dan mendermakan hasilnya pada jalan yang bermanfaat.
 Sedangkan Muhammad Musṭafā Salabi mengemukakan definisi wakaf dengan mengutip terminologi dari para imam mazhab. Menurut Imām Abū Hanifah, wakaf adalah menahan benda atas milik orang yang berwakaf (wāqif) dan mendermakan (mensedekahkan) manfaatnya untuk tujuan kebaikanpada masa sekarang dan di masa yang akan datang.
 Mażhab Māliki (Mālikiyah) mendefinisikan wakaf dengan menahan suatu benda dari melakukan tindakan hukum terhadap benda yang dimiliki dan benda itu tetap dalam kepemilikan orang yang berwakaf, ia wajib mendermakan manfaatnya serta tidak boleh menarik kembali wakafnya.
 Sedangkan mażhab Syāfi’i dan Ahmad bin Hanbal memberikan batasan wakaf, yaitu menahan harta dari melakukan tindakan hukum dan mendermakan hasilnya serta berpindahnya kepemikikan dari orang yang berwakaf kepada orang lain penerima wakaf dan ia (mauqūf ‘alaih) tidak boleh bertindak dengan sekehendak hatinya.

Dari terminologi wakaf menurut para imam mażhab tersebut, terlihat berbeda dari segi stresingnya. Mażhab Hanafi menekankan bahwa wāqif tidak boleh melakukan tindakan hukum atas suatu benda yang berstatus tetap sebagai hak milik, tetapi boleh mendermakan manfaatnya kepada orang lain dengan tujuan untuk kebaikan di masa sekarang dan yang akan datang. Jadi pada dasarnya harta wakaf itu masih tetap milik wāqif, yang diwakafkan hanyalah asas manfaatnya. Jika suatu waktu mauqūf ‘alaih tidak bisa memanfaatkannya dengan baik, maka wāqif dibolehkan untuk menarik kembali harta wakafnya. Sedangkan mażhab Māliki tampak menekankan bahwa wāqif menahan harta wakaf itu dari penggunaan secara kepemilikan (tidak boleh bebas menggunakan), tetapi dibolehkan pemanfaatan hasilnya untuk tujuan kebaikan dengan secara wajar. Karena itu, perwakafan hanya berlaku untuk masa tertentu, dan tidak boleh disyaratkan sebagai wakaf untuk selama-lamanya. Berebeda dengan penekanan dari dua pendapat tersebut,  mażhab Syāfi’i dan Ahmad bin Hanbal menegaskan bahwa harta yang telah diwakafkan itu berpindah kepemilikannya dari wāqif kepada pihak lain (nāẓir) sebagai pengelolanya yang statusnya menjadi milik Allah, harta wakaf tersebut tidak boleh diambil kembali oleh wāqif, karena itu, nāẓir atau mauqūf ‘alaih mempunyai kewajiban untuk mentasarrufkannya, dan pemanfaatan hasilnya untuk tujuan kebaikan. Jika wāqif meninggal dunia, maka ahli warisnya tidak boleh mewarisi, menjual, dan menghibahkan harta wakaf yang telah diwakafkannya. 
Dari beberapa terminologi wakaf menurut para ulama tersebut di atas dapat ditegaskan bahwa wakaf adalah menahan atau mengabadikan sesuatu benda yang kekal zatnya, tidak boleh habis pokoknya,  hasilnya dapat digunakan untuk kebaikan dan didistribusikan kepada orang-orang yang sangat membutuhkan (mauqῡf ‘alaih) dengan secara skala prioritas, tidak boleh dijual, dihibahkan, dan diwariskan harta benda wakaf tersebut kepada siapa pun. Sementara kepemilikannya berpindah dari wāqif kepada milik Allah.
Mauqῡf ‘alaih atau mustahik (mustahiq)  pemanfaatan dari hasil harta benda wakaf pada dasarnya adalah sama sebagaimana mustahik zakat (Q.S. at-Taubah (9) ayat 60), yaitu fakir miskin, ‘ᾱmilin (naẓir), mu’allafah qulῡbuhum, riqᾱb, gᾱrimin, sabilillah dan ibn sabil. Hanya saja stresing keduanya berbeda;  Sasaran zakat itu lebih ditekankan pada pentingnya membangun pemerataan keadilan, sedangkan wakaf lebih pada peranan pengelolaan dan pemberdayaan untuk meningkatkan taraf hidup dan kesejahteraan umat (mustahik).
 
Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah,  agar pendistribusian hasil harta benda wakaf kepada mustahik dapat terealisir dengan baik sesuai dengan tujuan syari’at  untuk kesejahteraan umat (li maṣᾱlih al-‘ibᾱd), maka harus ditetapkan kriteria mereka dengan jelas sebagaimana mustahik zakat, terutama dilihat dari segi faktor penyebabnya. Dalam konteks ini, Enizar mengkategorikan pada dua kelompok: Kelompok pertama, mereka yang terkategori ketidakmampuan dan ketidakberdayaan. Mereka dalam kategori ini dibedakan pada dua hal, yaitu: Pertama, ketidakmampuan di bidang ekonomi. Ke dalam kelompok ini masuk fakir, miskin, gᾱrim dan ibn sabil. Kedua, ketidakberdayaan dalam wujud ketidakbebasan dan ketrbelengguan untuk mendapatkan hak asasi sebagai manusia, maka riqᾱb diberikan hasil harta benda wakaf untuk membeli kemerdekaannya. Kelompok kedua, mereka yang berjuang untuk kemaslahatan umum umat Islam. Yang masuk dalam kelompok ini adalah ‘ᾱmil (naẓir), mu’allafah qulῡbuhum dan fi sabilillah.
  
‘Ᾱmil (naẓir) adalah pihak yang menerima harta benda wakaf dari wakif untuk dikelola dan dikembangkan sesuai dengan peruntukannya.
 Dengan tugasnya ini, ia mendapatkan imbalan dari hasil bersih atas pengelolaan dan pengembangan harta benda wakaf yang besarnya tidak melebihi 10% (sepuluh persen).
  Mu’allafah qulῡbuhum mendapatkan pendanaan dari hasil harta benda wakaf untuk melakukan kegiatan keagamaan seperti penggemblengan mentalitas ruhani dengan tujuan agar teologi mereka kuat dan tetap beragama Islam. Untuk fi sabilillah, hasil dari harta benda wakaf dapat digunakan untuk pelaksanaan semua kegiatan yang bermuara pada kemaslahatan umat Islam pada umumnya, seperti membangun masjid, membangun lembaga pendidikan dan lembaga-lembaga keagamaan lainnya.
Selain definisi-definisi menurut para ulama di atas, di Indonesia berdasarkan perundang-undangan perwakafan secara kronologis wakaf disebutkan sebagai berikut:
Dalam Undang-Undang Pokok Agraria (UUPA) Nomor 5 Tahun 1960, yang pelaksanaannya dituangkan dalam Peraturan Pemerintah (PP) Nomor 28 Tahun 1977 tentang Perwakafan Tanah Milik disebutkan, wakaf adalah “perbuatan hukum seseorang atau badan hukum yang memisahkan sebagian dari harta kekayaannya yang berupa tanah milik dan melembagakannya untuk selama-lamanya untuk kepentingan peribadatan atau keperluan umum lainnya sesuai dengan ajaran Islam”.

Dalam perkembangan berikutnya, diikuti dengan berbagai peraturan perundang-undangan yang lain, kemudian dikeluarkan Instruksi Bersama Menteri Agama dan Kepala Badan PertanahanNasional Nomor 4 dan 24 Tahun 1990 tentang Penyertifikatan Tanah Wakaf. Pada tahun berikutnya lahir Kompilasi Hukum Islam Indonesia (disingkat KHI) dengan dasar Instruksi Presiden RI Nomor 1 Tahun 1991. Buku III tentang Hukum Perwakafan dalam KHI disebutkan bahwa wakaf adalah “perbuatan hukum seseorang atau kelompok orang atau badan hukum yang memisahkan sebagian dari benda miliknya dan melembagakannya untuk selama-lamanya guna kepentingan ibadat atau keperluan umum lainnya sesuai dengan ajaran Islam”.

Terminologi wakaf menurut rumusan PP Nomor 28 Tahun 1977 dan KHI secara redaksional hampir sama, tetapi secara substansial terlihat terdapat perbedaan stresing. Dalam PP tersebut ditekankan pada wakaf tanah milik, sedangkan dalam KHI wakaf yang bersifat umum, artinya berupa benda tertentu yang sifatnya kekal, tahan lama, dan dilembagakan untuk selama-lamanya. Stresing dari KHI ini bila dikritisi secara cermat tampaknya meruapakan hasil rekonstruksi dari pasal 1 (1) PP No. 28 Tahun 1977, karena dari segi waktu rumusan wakaf dalam PP itu telah ada lebih dahulu (13 tahun lamanya) dibandingkan dengan yang ada dalam KHI.
Sedangkan terminologi wakaf menurut Undang-Undang Nomor 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf, disebutkan, wakaf adalah “perbuatan hukum wakif untuk memisahkan dan/atau menyerahkan sebagian harta benda miliknya untuk dimanfaatkan selamanya atau untuk jangka waktu tertentu sesuai dengan kepentingannya guna keperluan ibadah dan/atau kesejahteraan umum menurut syariah”.

Dari semua terminologi wakaf baik menurut para ulama maupun menurut perundang-undangan tersebut di atas,  jelaslah bahwa pada prinsipnya tidak terjadi perbedaan yang mendasar, hanya terjadi dalam hal menentukan unsur-unsur yang mesti dipenuhi, dan apakah harta wakaf itu kepemilikannya masih berada di tangan wāqif, atau berada dalam kekuasaan mauqūf ‘alaih. Dalam hal ini, para ulama Indonesia pada umumnya memilih pendapat yang menyatakan bahwa harta benda wakaf yang telah diwakafkan itu menjadi lepas dan pindah menjadi milik Allah Swt., atau milik umat Islam. 
Dalam perspektif sejarah disyari’atkan wakaf, diketahui bahwa, sejauh penulusuran literatur tidak ditemukan satu ayat pun dengan tegas menjelaskan tentang doktrin wakaf. Bahkan tidak ada satu ayat pun dari ayat-ayat al-Qur’ān yang  menyinggung kata ‘waqf’ atau ‘auqāf’. Dasar disyari’atkan doktrin wakaf dipahami oleh para ulama dari konteks ayat-ayat al-Qur’ān yang berbicara tentang amal kebaikan (wa if’alū al-khair), baik yang bersifat universal (kulliyyah) maupun yang partikular (juz’iyyah), di antaranya Q.S. al-Hāj (22), ayat 77, yang menyuruh kita untuk berbuat baik agar mendapat kemenangan, surat Ali Imrān (3), ayat 92, yang menjelaskan bahwa orang tidak akan mencapai kebaikan yang sempurna hingga memberikan apa yang dicintainya, dan al-Baqarah (2),ayat  261, yang mengandung anjuran kepada orang-orang yang beriman untuk menafkahkan sebagian hartanya pada jalan Allah, sehingga Dia akan memberikan imbalan pahala yang berlipat ganda. Ayat 77 surat al-Hāj dimaksud, Allah berfirman:
((((((((((( ((((((((( (((((((((( ((((((((((( ((((((((((((( ((((((((((((( (((((((( ((((((((((((( (((((((((( (((((((((( ((((((((((( ( ((((   

Artinya: “Hai orang-orang yang beriman, ruku’lah kamu, sejudlah kamu, sembahlah Tuhanmu, dan perbuatlah kebajikan, supaya kamu mendapat kemenangan”.
Q.S. Ali Imrān (3), ayat 92:
((( (((((((((( (((((((( (((((( (((((((((( ((((( ((((((((( ( 
Artinya: “Kamu sekali-kali tidak sampai kepada kebajikan (yang sempurna), sebelum kamu menafkahkan sebagian harta yang kamu cintai”.
Q.S. al-Baqarah (2), ayat 261:
(((((( ((((((((( (((((((((( ((((((((((((( ((( ((((((( (((( (((((((( (((((( (((((((((( (((((( ((((((((( ((( ((((( (((((((((( ((((((((( (((((( ( (((((( ((((((((( ((((( (((((((( ( (((((( ((((((( ((((((( (((((   
Artinya: “Perumpamaan (nafkah yang dikeluarkan oleh) orang-orang yang menfkahkan hartanya di jalan Allah adalah serupa dengan sebutir benih yang menumbuhkan tujuh butir, pada tiap-tiap butir seratus biji. Allah melipatgandakan (ganjaran) bagi sia yang Dia kehendaki. Dan Allah Maha Luas (kurnia-Nya) lagi Maha Mengetahui”. 
Selain ayat-ayat tersebut, doktrin wakaf juga dipahami dari hadis-hadis Rasulullah Saw., antara lain:  Pertama, hadis yang mengutarakan masalah ṣadaqah jāriyah, Rasulullah bersabda:
ﻋَﻦْ ﺍَﺑِﻰ ﻫُﺮَﻳْﺮَﺓَ ﺭَﺿِﻰَﷲُ ﻋَﻨْﻪُ ﺃﻥَّ ﺍﻟﻨَّﺒِﻰّ ﺻَﻠَﻰ ﷲ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ ﻗَﺎﻝَ:ﺇِﺫﺍ ﻣَﺎﺕَ ﺍﺑْﻦُ ﺍَﺩَﻡَ ﺍِﻧْﻘَﻂَﻊَﻋﻨَﻪْﻋُﻤَﻠُﻪُﺇِﻻَّﻣِﻦْ ﺛَﻼَﺙٍ۰ ﺻَﺪَﻗَﺔٍ ﺟَﺎﺭِﻳَﺔٍ ﺃَﻭْﻋِﻠْﻢٍ ﻳُﻨْﺘَﻔَﻊُ ﺑِﻪِ ﺃَﻭْ ﻭَﻟَﺪٍ ﺻَﺎﻟِﺢٍ ﻳَﺪْﻋُﻮْﻟَﻪُ۰ ﺭﻭﺍﮦﻣﺴﻠﻢ
.
Artinya: “Dari Abu Hurairah, sesungguhnya Rasulullah Saw bersabda: Apabila anak Adam (manusia) meninggal dunia, maka putuslah amalnya, kecuali tiga perkara: sadaqah jariyah, ilmu yang bermanfaat, dan anak salih yang mendoakan orang tuanya” (HR. Muslim).
Hadis tersebut oleh as-San’āni dimasukkan dalam bab wakaf (al-waqf), karena para ulama memahami dan menginterpretasikan ṣadaqah jāriyah dengan wakaf.  Jadi salah satu amal kebaikan yang pahalanya terus mengalir terutama bagi yang meninggal dunia adalah ṣadaqah jāriyah, atau wakaf.
Kedua,  hadis yang lebih tegas menganjurkan dan menggambarkan ibadah wakaf,  seperti yang pernah Nabi Saw sarankan kepada Umar bin al-Khaṭṭāb untuk mewakafkan sebidang tanah kebunnya yang berlokasi di Khaibar:
ﻋَﻦِ ﺍﺑْﻦِ ﻋُﻤَﺮَ ﺭَﺿِﻰ ﷲُ ﻋَﻨْﻬُﻤَﺎ ﻗَﺎﻝَ: ﺃَﺻَﺎﺏَ ﻋُﻤَﺮُ ﺃَﺭْﺿًﺎ ﺑِﺨَﻴْﺒَﺮَ ﻓَﺄْﺗِﻰ ﺍﻟﻨَّﺒِﻰَّ ﺻَﻠَّﻰ ﷲُ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ ﻳَﺳْﺘَﺄْﻣِﺮُﮦ ﻓِﻴْﻬَﺎ ﻓَﻘَﺎﻝَ: ﻳَﺎﺭَﺳُﻮْﻝَﷲِ ﺇِﻧِّﻰ ﺍَﺻَﺒْﺖُ ﺃَﺭْﺿًﺎ ﺑِﺨَﻴْﺒَﺮَ ﻟَﻢْ ﺃُﺻِﺐْ ﻣَﺎﻻًﻗﻄ ﻫُﻮَﺃَﻧْﻔُﺲُﻋِﻨْﺪَﻯ ﻣِﻨْﻪُ ﻓَﻤَﺎ ﺗَﺄَﻣَّﺮَﻧِﻰ ﺑِﻪِ۰ ﻓَﻘَﺎﻝَ ﻟَﻪُ ﺭَﺳُﻮْﻝُ ﷲِ ﺻَﻠَّﻰ ﷲ ﻋﻠﻴﻪ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ ﺇﻥ ﺷِﺌْﺖَ ﺣَﺒَﺴْﺖَ ﺍَﺻْﻠَﻬَﺎ ﻭَﺗَﺼَﺪَّﻗْﺖَ ﺑِﻬَﺎ٬ ﻗَﺎﻝَ:ﻓَﺘَﺼَﺪَّﻕَ ﺑِﻬَﺎ ﻋُﻤَﺮُﻭ ﺃَﻧَّﻪُ ﻻﺗِّﺒَﺎﻉٍ ﻭَﻻﺗُﻮْﻫَﺐُ ﻭَﻻَﺗُﻮْﺭَﺙُ۰ ﻗَﺎﻝَ:ﻭَﺗَﺼﺪَﻕَ ﺑِﻬَﺎﺍﻟْﻔُﻘَﺮَﺍءِ ﻭَﺍﻟْﻘُﺮْﺑَﻰ ﻭَﺍﻟﺮِّﻗَﺎﺏِ ﻭَﺳَﺒِﻴْﻞِ ﷲِ ﻭَﺍﺑْﻦِ ﺍﻟﺴَّﺒِﻴْﻞِ ﻭَﺍﻟﻀَّﻴْﻒِ ﻻَﺟُﻨَﺎﺡَ ﻋَﻠَﻰ ﻣَﻦ ﻭَﻟِﻴِّﻬَﺎ ﺃَﻥْ ﻳَﺄْﻛُﻞَ ﻣِﻨْﻬَﺎ ﺑِﺎﻟْﻤَﻌْﺮُﻭْﻑِ ﻭَﻳَﻄْﻌَﻢُ ﻏَﻴْﺮِ ﻣﺘﻤﻮﻝ۰ﺭَﻭَﺍہ ﺍَﻟْﺒُﺨَﺎﺭِﻯ ﻭَﻣُﺴْﻠِﻢٌ ﻭَﺍﻟﻨﱣﺴَﺎﺋِﻰ ﻭَﺍﺑْﻦِ ﺣِﺒَّﺎﻥٍ
.
Artinya: “Dari Ibn Umar r.a. ia berkata, bahwa Umar bin al-Khattab memperoleh sebidang tanah kebun di Khaibar, kemudian ia mendatangi Rasul untuk meminta saran tentang tanah tersebut. Ia mengemukakan: Hai Rasulullah, saya mendapatkan sebidang tanah kebun di Khaibar yang belum pernah saya mendapatkan harta (tanah kebun) sebaik itu, apa saranmu kepadaku mengenai itu.? Rasulullah menyarankan: Jika kamu mau, tahan (pokoknya) tanah itu, dan sedekahkan (hasilnya). Ibn Umar berkata: Maka Umar bin al-Khattab menyedekahkan hasil tanah kebun tersebut, dengan catatan tidak dijual pokoknya, tidak dihibahkan, dan tidak pula diwariskan. Ia menyedekahkan hasilnya kepada orang-orang fakir, kerabat, hamba sahaya, sabilillah, ibn sabil, dan tamu. Tidak berdosa orang yang mengelolanya untuk memakan dari hasil tanah itu secara wajar (ma’ruf), dan memberi makan kepada orang lain dengan tanpa bermaksud menjadi hak milik” (HR. Bukhari, Muslim, an-Nasa’i, dan Ibn Hibban).
Ketiga, hadis yang diriwayatkan oleh Imām an-Nasā’i yang menggambarkan dianjurkannya berwakaf dalam bentuk saham (tanah, kebun):

ﻋَﻦِ ﺍﺑْﻦِ ﻋُﻤَﺮَﻗَﺎﻝَ: ﻗَﺎﻝَ ﻋُﻤَﺮَﺍﺑْﻦِﺍﻟْﺨَﻄَّﺎﺏِ ﻟِﻠﻨَّﺒِﻰِّ ﺻَﻠَّﻰ ﷲﻋَﻠَﻴْﻪِﻭَﺳَﻠَّﻢَ: ﺇِﻥَّ ﻣِﺎﺌَﺔِ ﺳَﻬْﻢٍ ﺍَﻟَّﺘِﻰ ﻟِﻰ ﺑِﺨَﻴْﺒَﺮَ ﻟَﻢْ ﺍُﺻِﺐْ ﻣَﺎﻻً ﻗَﻄْ ﺍَﻋْﺠَﺐَ ﺍﻟَّﺘِﻰ ﻣِﻨْﻬَﺎ ﻗَﺪْ ﺍَﺭَﺩْﺕَ ﺍَﻥْ ﺗَﺼَﺪَّﻕَ ﺑِﻬَﺎ ﻓَﻘَﺎﻝَ ﺍﻟﻨَّﺒِﻰُّ ﺻَﻠَّﻰ ﷲُ ﻋَﻠَﻴْﻪِ ﻭَﺳَﻠَّﻢَ: ﺍِﺣْﺒِﺲْ ﺍِﺻْﻠَﻬَﺎ ﻭَﺳﺒِﻞْ ﺛَﻤْﺮَﺗَﻬَﺎ۰ ﺭَﻭﺍﮦُ ﺍﻟﻨﱣﺴَﺎﺋِﻰ
.
Artinya: “Dari Ibn Umar r.a. ia berkata: Umar bin al-Khattab berkata kepada Nabi Saw, saya mempunyai seratus saham (tanah, kebun) di Kahibar, saya belum pernah mendapatkan harta yang paling saya kagumi seperti itu, tetapi saya ingin menyedekahkannya. Nabi Saw. berkata kepada Umar: Tahanlah pokoknya (jangan dijual, dihibahkan, dan diwariskan), dan sedekahkan hasilnya pada sabilillah” (HR. An-Nasā’i).
Berdasarkan beberapa ayat dan hadis tersebut di atas diketahui bahwa doktrin wakaf ini belum menunjukkan ketegasan yang jelas. Karena itu, ayat-ayat dan hadis-hadis tersebut tidak bisa dijadikan dalil hukum mengenai keharusan berwakaf. Tapi bisa diposisikan sebagai panduan para mujtahid dalam ber-istinbāṭ hukum ketika menghadapi problematika wakaf. Oleh karena demikian, doktrin wakaf ini termasuk pada persoalan  ijtihādiyah, bukan masalah ibadah (ta’abbūdi).  Karena termasuk ranah  ijtihādiyah,  maka berarti harta benda wakaf dapat dikelola dan didayagunakan secara produktif profesional untuk meningkatkan kesejahteraan sosial, termasuk secara teknis dapat dijualbelikan  sekiranya kondisi menghendaki. Seperti sebidang tanah terkena pelebaran jalan, terkena  proyek  pembuatan jalan tol,  masjid rusak parah dan jalan tertutup dengan tembok sebuah perusahaan.
Bertolak dari definisi wakaf, dan dalil-dalil hukum (al-Qur’ān dan hadis) di atas, para pakar hukum Islam merumuskan dan menetapkan unsur-unsur wakaf (arkān al-waqf) sebagai berikut: (1) adanya wāqif, yaitu orang yang mewakafkan harta. (2) Mauqūf ‘alaih, yaitu penerima wakaf, yakni orang-orang tertentu seperti keluarga, fakir, miskim, ibn sabil, dan lain-lain. Untuk kepentingan umum seperti masjid, madrasah/sekolah, panti sosial, dan lain-lain. (3) Mauqūf, yaitu harta benda yang diwakafkan, dan (4) Sigat, atau ikrar wakaf, yaitu pernyataan kehendak dari wāqif untuk mewakafkan harta bendanya.
 Dari keempat unsur wakaf ini harus memenuhi persyaratan-persyaratan tertentu:  
Pertama, bagi wāqif, ada beberapa persyaratan yang harus dipenuhi, yaitu orang yang merdeka, telah dewasa, berakal sehat, dan tidak berada di bawah pengampuan. Dari keempat syarat ini stresingnya dapat dipahami bahwa wāqif yang akan mewakafkan harta bendanya harus benar-benar orang yang cakap dalam bertindak hukum (kamāl al-ahliyyah atau legal competent).  
Kedua, mauqūf ‘alaih, yaitu penerima harta wakaf, seperti keluarga, orang-orang fakir dan miskin, ibn sabil dan lain-lain. Bagi mauqūf ‘alaih disyaratkan harus hadir ketika harta wakaf diserahkan oleh wāqif, profesional dalam memiliki dan mengelola harta wakaf, dan tidak diperbolehkan orang yang durhaka kepada Allah, serta benar-benar orang yang dapat dipercaya, tidak diragunakan kredibilitasnya. Di samping itu, mauqūf ‘alaih adalah seorang yang harus bertanggungjawab atas pemeliharaan dan pengelolaan  harta wakaf.
 
Ketiga,  mauqūf  (harta benda yang diwakafkan). Harta benda yang diwakafkan disyaratkan harus  benda yang bermanfaat untuk jangka waktu lama, tetap zatnya (baqā’ ‘ainih) atau tahan lama sehingga ketika dimanfaatkan benda/barang itu tidak cepat rusak, berkurang, atau habis, dan bernilai menurut syara’. Kemudian wujud dari harta itu jelas, seperti masjid, madrasah, atau harta benda yang lainnya, baik benda tidak bergerak (al-’aqār) maupun benda bergerak (al-manqūl).
  Berwakaf dalam bentuk harta benda demikian itu, dibenarkan oleh Sayyid Sābiq,  menurutnya, sah mewakafkan benda tidak bergerak dan benda bergerak yang bisa dipisahkan (dibedakan), seperti al-Qur’ān (al-muṣāhafah), buku-buku (al-kutub), senjata perang (as-silāh), dan binatang ternak (al-hayawān), dan sah pula mewakafkan segala apa yang boleh dijual dan boleh mengambil manfaatnya, serta harus tetap (kekal) zatnya.
 Pandangan Sayyid Sābiq ini bisa dipahami, jika barang yang diwakafkan itu tidak kekal zatnya, seperti minuman, makanan, dan yang semacamnya, bahkan cendrung cepat rusak, juga tidak dapat diambil manfaatnya, dan dilarang untuk dijualbelikan seperti anjing, babi, dan binatang-binatang lainnya yang dilarang dikonsumsi, maka tidak dibolehkan (tidak sah) untuk diwakafkan. 
Keempat,  ikrar wakaf (ṣigat). Ikrar wakaf yang diucapkan oleh wāqif disyaratkan harus jelas, tidak digantungkan oleh syarat tertentu, dan tidak ada pengucapan yang mengindikasikan akan mencabut kembali harta yang telah diwakafkan dengan tindakan sepihak, baik ikran itu secara jelas (ṣarih) maupun tidak jelas (kināyah). Namun demikian, ikrar wakaf yang diucapkan oleh wāqif itu sudah menunjukkanijāb, dan pernyataan qabūl bagi mauqūf ‘alaih menurut fikih dalam kondisi tertentutidak diperlukan, tapi cukup dengan suatu isyarat penerimaan.

Dari unsur-unsur wakaf dan persyaratannya tersebut di atas, muncul permasalahan pokok, bolehkah menjualbelikan harta wakaf baik berupa benda bergerak ataupun benda tidak bergerak.? Untuk membahas masalah ini, secara fikih perlu mendudukkan terlebih dahulu status harta wakaf, melihat pemahamn para ulama terhadap dalil-dalil hukum yang dijadikan dasar hukum berwakaf, dan kemudian menetapkan ketetapan hukumnya dengan pendekatan maqāṣid asy-syari’ah.
Sebagaimana telah dikemukakan di atas bahwa harta wakaf telah lepas dari pemiliknya (wāqif) dan daripengelolanya (nāẓir), tetapi menjadi milik Allah, atau milik umat Islam. Jadi, sekalipun manfaatnya dapat dinikmati oleh nāẓir dan masyarakat pada umumnya di mana harta itu diwakafkan, namun harta yang diwakafkan itu harus tetap dan tidak dapat dimiliki oleh siapa pun secara perorangan, atau kelembagaan. Pernyataan ini mengindikasikan bahwa tidak ada seorang pun yang mempunyai kompetensi untuk mewariskan, menghibahkan, dan menjualbelikan atau menukarkannya. Dasarnya hadis Rasulullah yang diriwayatkan oleh Imām Bukhari dan Muslim dari Ibn Umar sebagaimana telah disebutkan di atas yang menyatakan dilarang menjualbelikan harta wakaf. Larangan tersebut diucapkan Rasulullah pertama kali pada masa awal disyari’atkan doktrin wakaf, yaitu ketika Umar bin al-Khaṭṭāb memperoleh tanah perkebunan yang luas yang berlokasi di Khaibar. Untuk memanfaatkannya Umar meminta saran kepada Rasulullah. Beliau kemudian menyarankan, jika Umar mau, tanah itu diwakafkan kepada orang yang sangat membutuhkannya. Saat itu Rasul menegaskan bahwa “tanah wakaf itu tidak boleh dijual, dihibahkan, dan diwariskan”. Umar kemudian melaksanakan saran beliau, dan hasilnya digunakan untuk kepentingan sosial, seperti membantu fakir miskin, membebaskan perbudakan, dan jalan kebaikan lainnya.
Secara metodologis (uṣūl al-fiqh), hadis riwayat Imām Bukhari dan Muslim dari Ibn Umar tersebut, di kalangan para ulama terdapat perbedaan pemahaman. Sebagian ulama memahami hadis tersebut secara harfiyah (al-lugawiyyah), dan sebagian yang lain memahaminya secara substansial (al-ma’nawiyyah). Di antara ulama yang memahami secara harfiyah adalah sebagain ulama pengikut mażhab Māliki dan Syāfi’i yang berpendapat bahwa harta benda wakaf tidak boleh dijualbelikan atau ditukarkan.
 Menurut pendapat ini, misalnya masjid atau peralatan masjid sebagai wakaf sekalipun sudah tidak dapat digunakan, rusak berat, atau orang-orang yang berdomisili telah pindah ke tempat (masjid) lain, dan tidak ada lagi orang yang lewat di situ, dapat diketahui dan diduga kuat tidak ada lagi orang yang salat di masjid tersebut. Dalam kondisi seperti itu pun, masjid tidak boleh dijual, diganti atau ditukar (al-ibdāl wa al-istibdāl). Sebab menjual atau menukar harta wakaf berarti memutuskan hubungan antara masjid dengan orang yang mewakafkan dan orang lain, kecuali dengan Allah Swt. Wāqif hanya mendapat aliran pahala wakafnya dari harta yang diwakafkannya, bukan dari benda lain tukarannya. Oleh sebab itu, batu tembok reruntuhan dinding masjid yang dibongkar, apabila tidak dapat digunakan kembali sebagai dinding, maka dapat difungsikan untuk yang lain guna kepentingan masjid, bukan dijualnya.
Sedangkan sebagian ulama yang memahami hadis Ibn Umar di atas secara substansial adalah mażhab Hanbali. Menurut mereka bahwa larangan menjual harta wakaf (la yubā’u) dalam hadis itu hanyalah bagi harta wakaf yang masih dapat dimanfaatkan keberadaannya. Sementara harta wakaf yang sudah rusak, atau hampir tidak dapat dimanfaatkan lagi boleh dijual, dan uangnya dibelikan kembali untuk penggantinya. Lebih jauh menurut pendapat ini mengenai menjual masjid, apabila penduduk di sekitar masjid itu pindah, sehingga tidak ada lagi orang yang salat di masjid itu, atau tidak mencukupi warga di situ, dan masjid itu tidak mungkin lagi diperluas atau dibangun sebagiannya, kecuali dengan membangun sebagiannya, maka boleh dijual. Selain itu, jika ada sesuatu dari masjid itu tidak bisa dimanfaatkan lagi kecuali dengan menjualnya, maka boleh dijual.
 
Adapun menukar atau mengganti harta wakaf dengan harta benda yang lain, Ibn Taimiyyah al-Hanbali (w. 728 H) menyatakan dengan mengemukakan pendapat Ahmad bin Hanbal bahwa wakaf selain masjid boleh ditukarkan dengan yang lebih baik untuk diwakafkan. Demikian juga menukarkan masjid yang masih bisa dimanfaatkan, dengan masjid yang lebih besar manfaatnya bagi jamā’ah, terdapat dua riwayat dari Ahmad bin Hanbal,  antara yang membolehkan dan yang tidak membolehkan. Ibn Taimiyah memilih pendapat pertama yang membolehkannya. Pandangan Ibn Taimiyah ini didasarkan pada sebuah riwayat Abū Bakar ‘Abd al-‘Aziz dalam kitabnya “asy-Syāfi” yang meriwayatkan bahwa, ketika seorang sahabat ‘Abd Allah bin Mas’ūd pergi melihat Baitul Mal di Kūfah, Bagdad, Baitul Mal yang berada di dalam masjid itu dibongkar oleh pencuri. Peristiwa ini segera dilaporkan kepada Khalifah Umar bin al-Khaṭṭāb di Madinah. Kemudian Umar memerintahkan agar masjid itu dipindahkan ke tempat yang lebih aman, dan Baitul Mal diletakkan di dekat mihrāb masjid, karena tempat itu akan senantiasa dilihat oleh orang-orang yang mengerjakan salat secara bergantian. Peristiwa ini oleh pengikut mażhab Hanbali dijadikan dasar sahnya menukar atau memindahkan masjid dari satu tempat ke tempat yang lebih baik dan lebih bermanfaat bagi jamā’ah. Demikian pula menukar tanah wakaf dengan tanah yang lebih baik dan strategis lokasinya bagi kepentingan jama’ah.

Dari dua pola pemahaman para ulama terhadap hadis Ibn Umar tersebut di atas dapat ditegaskan bahwa tampaknya pendapat kedua yang lebih logik dan kontekstual, di mana hadis di atas dipahami dengan pendekatan substansial. Perlu ditegaskan di sini, sejarah telah mencatat bahwa anjuran wakaf telah disyari’atkan di masa Rasulullah Saw., setelah beliau hijrah ke Madinah, pada tahun kedua hijriyah, dan orang yang pertama kali yang melaksanakan syari’at wakaf adalah Rasulullah, dengan mewakafkan sebidang tanah untuk dibangun masjid.
 Tujuan berwakaf tidak lain adalah untuk kemaslahatan jama’ah, yakni memenuhi kebutuhan dan kepentingan masyarakat, terutama dari para mustad’afin (fakir, miskin, keluarga miskin, dan lain-lain). Tradisi wakaf ini kemudian diikuti oleh para sahabat, seperti Umar bin al-Khaṭṭāb, Abu Bakar, Usmān bin ‘Affān, Ali bin Abi Ṭalib, AbūṬalhah, Mu’āż bin Jabal, Ānas bin Mālik, Abdullah bin Umar, Zubair bin ‘Awwām, dan ‘Āisyah, isteri Rasulullah Saw.

Dalam konteks pembaruan fikih wakaf, hadis Ibn Umar yang menginformasikan tentang suruhan Rasul kepada Umar, “jika Umar mau, tanah itu diwakafkan saja kepada orang yang membutuhkannya. Tapi waktu itu, Rasul menegaskan tanah wakaf itu “tidak boleh dijual, dihibahkan, atau diwariskan” mengindikasikan dan dapat dipahami bahwa harta benda wakaf itu boleh dikelola secara profesional oleh perorangan atau badan, atau sebuah lembaga yang disebut dengan lembaga nāẓir. Substansi Rasulullah memerintahkan kepada Umar itu tidak semata-mata pada pemeliharaan benda wakafnya, tetapi jauh yang lebih penting  sesungguhnya adalah nilai manfaat dari harta benda wakaf tersebut untuk memenuhi kebutuhan dan kepentingan (kemaslahatan) umat pada umumnya. Hal ini sejalan dengan kaidah  maqᾱṣid: 

اَلْمَصْلَحَةُ الْعَامَّةُ مُقَدَّمَةٌ عَلَى الْمَصْلَحَةِ الْخَاصَّةِ

Artinya: “Kemaslahatan umum harus didahulukan atas kemaslahatan khusus”.
Berdasarkan  kaidah maqāṣid tersebut dapat ditegaskan bahwa, harta benda wakaf yang terlantar atau “mati” boleh dilakukan pengelolaan dan pendayagunaan, termasuk  menjual harta benda wakaf yang sudah tidak produktif, rusak parah, dan hampir musnah daya manfaatnya, yaitu untuk memenuhi kebutuhan hidup dan kepentingan kesejahteraan masyarakat. Hal ini tentunya dapat dipenuhi apabila harta wakaf itu bisa dikelola dan didayagunakan secara profesional, dalam arti tepat guna, dan tepat sasaran. 
Secara normatif, UU No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf telah mengatur mengenai pengelolaan dan pengembangan harta benda wakaf dari pasal 42 sampai dengan pasal 46. Di antaranya pasal 42 menyebutkan bahwa naẓir wajib mengelola dan mengembangkan harta benda wakaf sesuai dengan tujuan, fungsi dan peruntukannya. Pasal ini menegaskan bahwa naẓir di samping mempunyai tugas pengadministrasian, mengawasi dan pelindungi sebagaimana disebutkan dalam pasal 11, juga berkewajiban mengelola dan mengembangkan harta benda wakaf sesuai dengan tujuan, fungsi dan peruntukannya, bukan pemilik yang dapat mengalihkan kepemilikan dengan cara menjual, menghibahkan atau mewariskan kepada orang lain.  
Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah dalam hal ini merealisir hifẓ al-mᾱl, bahwa tata aturan pengelolaan dan pengembangan  harta benda wakaf tersebut dapat diwujudkan dengan baik apabila dilakukan rekonstruksi terhadap hal-hal sebagai berikut: 
Pertama, perlu merubah paradigma pemahaman terhadap teks-teks al-Qur’ᾱn dan hadis atau pada doktrin fikih wakaf klasik disesuaikan dengan pemahaman secara kontekstual, fleksibel, dan futuristic (berorientasi ke masa depan). Sehingga pemahaman bahwa harta benda wakaf tidak boleh dijual, ditukarkan, dan diberdayakan sudah saatnya untuk direformulasi kembali direlevansikan dengan kebutuhan era kontemporer. Karena pengelolaan wakaf yang selama ini dengan apa adanya tidak berkembang dan tidak tepat sasaran sesuai yang diinginkan oleh wᾱqif. Oleh sebab itu, pengelolaan dan pengembangan perlu ditingkatkan dengan menggunakan sistem manajemen pengelolaan modern, dikelola dan dikembangkan secara produktif profesional. 
Kedua,  dalam pembaruan fikih wakaf, ijtihad intiqᾱ’i
 dapat dikembangkan dan sekaligus menjadi acuan ketika dihadapkan dalam berbagai pendapat ulama dengan cara memilih pendapat yang dipandang masih relevan dengan era kontemporer. Dalam konteks ini, seperti telah dikemukakan di atas bahwa pendapat maẑhab Hanafi dan Hanbali dipandang lebih luwes dan relevan dengan kebutuhan era kontemporer yang membolehkan menukar atau menjual harta benda wakaf yang sudah rusak atau tidak memiliki nilai manfaat lagi. Karena, berdasarkan maqᾱṣid bahwa substansi harta benda wakaf terletak pada nilai manfaatnya untuk kepentingan umum dibandingkan dengan hanya menjaga harta-harta benda tersebut tanpa memiliki kemanfaatan yang nyata. Sedangkan  pendapat ulama maẑhab Mᾱliki dan Syᾱfi’i dipandang tidak fleksibel dan kontekstual dengan kebutuhan kondisi masyarakat Indonesia saat ini. Mereka tidak membolehkan menukar atau menjual harta benda wakaf yang sudah rusak atau tidak memiliki nilai manfaat lagi. Karena, mereka lebih menekankan pada pentingnya keabadian harta benda wakaf, meskipun sudah rusak parah dan usang. Pandangan para ulama yang disebutkan terakhir ini bukan berarti tidak kuat, tetapi untuk era kontemporer tidak kontekstual lagi dibandingkan dengan pandangan maẑhab Hanafi dan Hanbali. 

Di Indonesia dalam melakukan pembaruan fikih wakaf melalui UU No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf telah lebih maju dibandingkan dengan aturan perundangan wakaf sebelumnya. Hal ini terlihat di antaranya dalam pasal 40-41 mengenai perubahan status harta benda wakaf, sebagai berikut: 

Pasal 40 dinyatakan bahwa harta benda wakaf yang sudah diwakafkan dilarang: a. Dijadikan jaminan; b. Disita; c. Dihibahkan; d. Dijual; e. Diwariskan; f. Ditukar; atau g. Dialihkan dalam bentuk pengalihan hak lainnya.
Pasal 41 ditegaskan:

(1) Ketentuan sebagaimana dimaksud dalam pasal 40 huruf f dikecualikan apabila harta benda wakaf yang telah diwakafkan digunakan untuk kepentingan umum sesuai dengan rencana umum tata ruang (RUTR) berdasarkan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku dan tidak bertentangan dengan syariah.

(2)  Ketentuan pelaksanaan sebagaimana dimaksud pada ayat (1) hanya dapat dilakukan setelah memperoleh izin tertulis dari Menteri atas persetujuan Badan Wakaf Indonesia.

(3) Harta benda wakaf yang sudah diubah statusnya karena ketentuan pengecualian sebagaimana dimaksud pada ayat (1) wajib ditukar dengan harta benda yang manfaat dan nilai tukar sekurang-kurangnya sama dengan harta benda wakaf semula.

(4) Ketentuan mengenai perubahan status harta benda wakaf sebagaimana dimaksud pada ayat (1), ayat (2), dan ayat (3) diatur lebih lanjut dengan Peraturan Pemerintah.
 
Dua pasal tersebut berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah menunjukkan bahwa di antara tujuan wakaf adalah untuk menjadi sumber dana yang produktif,  bisa memenuhi kebutuhan ekonomi umat serta meningkatkan kesejahteraan masyarakat pada umumnya, maka harta benda wakaf dalam kondisi tertentu boleh ditukarkan, atau dijual dengan dibelikan kembali harta benda wakaf tersebut yang manfaat dan nilai tukarnya sekurang-kurangnya setara atau lebih dari harta benda wakaf sebelumnya.
Ketiga, lembaga dan manajemen ke-nāẓir-an perlu direkonstruksi dan ditingkatkan menjadi lebih profesional. Demikian juga perekrutan Sumber Daya Manusia (SDM) naẓir wakaf harus betul-betul memenuhi kriteria dan persyaratan yang telah ditentukan. Karena kedudukan dan peranan naẓir baik secara perorangan, organisasi maupun berupa badan hukum sangat menentukan dalam mengelola dan mengembangkan harta benda wakaf. Sebab, selama ini banyak naẓir tradisional-konsumtif yang mengelola harta benda wakaf  “serampangan” dan belum sesuai dengan yang diinginkan oleh para waqif, yakni menjadi harta benda wakaf yang produktif.  “Naẓir dalam menerima harta benda wakaf dari para waqif tidak mempertimbangkan asas kemampuan dalam pengelolaan, sehingga banyak benda-benda wakaf,  khususnya tanah tidak terkelola secara baik”.
  
Keempat, pengembangan obyek wakaf. Dalam tataran aplikatif implementatif, wakaf sebagai instrument ekonomi kerakyatan  merupakan  potensi yang cukup besar untuk dikelola dan didayagunakan sejalan dengan tuntutan era modern saat ini. Jika selama ini obyek harta benda wakaf baru terbatas benda tidak bergerak (al-‘aqᾱr) seperti sebidang tanah yang di atasnya berdiri sebuah masjid, lembaga pendidikan madrasah, pesantren, rumah adat,  yayasan yatim piatu, kuburan dan yang serupanya, maka di era kontemporer ini dapat dikembangkan berupa benda bergerak (al-manqῡl), seperti wakaf uang atau term lain wakaf tunai (cash waqf), logam mulia, saham atau surat berharga lainnya. Di Indonesia, wakaf benda bergerak ini telah dimasukkan dalam Undang-Undang No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf  sekaligus sebagai manifestasi dari upaya pembaruan fikih wakaf yang cukup signifikan dalam dunia perwakafan. Hal ini seperti terlihat dalam pasal 16 disebutkan:

(1) Harta benda wakaf terdiri dari:

a. Benda tidak bergerak; dan

b. Benda bergerak.

(2) Benda tidak bergerak sebagaimana dimaksud pada ayat (1) huruf a meliputi:

a. Hak atas tanah sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku baik yang sudah maupun belum terdaftar;

b. Bangunan atau bagian bangunan yang berdiri di atas tanah sebagaimana dimaksud pada huruf a;

c. Tanaman dan benda lain yang berkaitan dengan tanah;

d. Hak milik atas satuan rumah susun sesuai dengan ketentuan peraturan perundang-undangan yang berlaku;

e. Benda tidak bergerak lain sesuai dengan ketentuan syariah dan peraturan perundang-undangan yang berlaku.

(3) Benda bergerak sebagaimana dimaksud pada ayat (1) huruf b adalah harta benda yang tidak bisa habis karena dikonsumsi, meliputi:

a. Uang;

b. Logam mulia; 
c. Surat berharga;

d. Kendaraan;

e. Hak atas kekayaan intelektual;

f. Hak sewa; dan

g. Benda bergerak lain sesuai dengan ketentuan syariah dan peraturan perundang-undangan yang berlaku.
  
Dalam implementasi pengembangan obyek harta benda wakaf tidak bergerak, sebagaimana dalam pasal 16 ayat 2 sub e disebutkan “benda tidak bergerak lain sesuai dengan ketentuan syari’ah dan peraturan perundang-undangan yang berlaku”,  maka untuk era modern ini ditambahkan termasuk harta benda yang diperoleh dari sumber yang belum dikenal di masa Rasulullah Saw. dan baru berkembang di masa yang akan datang.
 Seperti rikāz atau benda-benda lain yang ditemukan di dalam dasar laut, dalam perut bumi dan di tempat-tempat lain. 
Pengelolaan dan pengembangan harta benda wakaf tidak bergerak,  berdasarkan data yang dimiliki Kementerian Agama, memperlihatkan bahwa kekayaan harta benda wakaf berupa tanah di Indonesia sangat besar jumlahnya, yaitu 403.845 lokasi dengan luas 1.566. 672.406 M2, 75% sudah bersertifikat, dan sekitar 10% memiliki potensi ekonomi  tinggi.
 Data tahun 2011 tercatat 426.003 lokasi dengan luas 3.492.045.373.754 M2, atau 349.204.537 Ha. Sedangkan yang sudah tersertifikat baru mencapai 282.321 lokasi, dan yang belum tersertifikasi 132.396 lokasi. Data ini menunjukkan bahwa jumlah harta benda wakaf, dalam hal ini khususnya tanah dan bangunan menjadi peluang yang sangat besar bagi pengembangan ekonomi umat di masa kini, sedang, dan yang akan datang.  Potensi tanah wakaf yang begitu luas dan mungkin letaknya strategis, misalnya di pinggir jalan raya, di kawasan pertokoan, dan lain-lain memungkinkan untuk dikelola dan dikembangkan secara produktif. Sebagai contoh, bisa dibangun di atasnya masjid, dan di bawahnya dibangun gedung pertemuan, ruko, perkantoran, dan lain-lain untuk dikelola sendiri, atau disewakan, dan hasilnya bisa membiayai perawatan gedung wakaf, dan/atau untuk biaya pembinaan pemberdayaan ekonomi lemah bagi kelompok mustaḍ’afin di sekitarnya. Misal di Lampung, masjid Al-Furqān, Lungsir, secara ekonomis ternyata dari hasil sewa gedung bisa membiayai perawatan gedung, dan lain-lain. Contoh lain sebagai perbandingan diketahui, bahwa pengelolaan tanah wakaf secara produktif dan baik adalah Yayasan Pemeliharaan dan Perluasan Wakaf Pondok Modern Gontor, Jawa Timur, Badan Wakaf Universitas Islam Indonesia (UII) Yogyakarta, Badan Wakaf  Universitas Muslim Indonesia (UMI) Makasar, danYayasan Wakaf Paramadina, Jakarta. 
Sedangkan pengelolaan dan pengembangan harta benda bergerak di Indonesia hingga saat ini sejauh yang dapat diamati belum optimal dan belum menggembirakan, meskipun  secara institusi telah diundangkan Undang-Undang No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf dan telah mengaturnya. Mustafa Edwin Nasution menegaskan dalam prakata editor buku Sertifikat Wakaf Tunai karya M.A. Mannan bahwa  “wakaf kurang dikenal dan kurang mendapat perhatian yang serius dari sebagian besar kalangan, baik pemerintah, masyarakat, ulama dan lelmabaga-lembaga non pemerintah (LSM). Dibanding dengan institusi zakat, institusi wakaf jelas jauh tertinggal”.
 Lebih jauh ia menyatakan bahwa “sulit akan kita dapati jawaban yang benar dan akurat tentang ini. Ini mengingat, data-data tentang  asset  wakaf di Indonesia tidak terkoordinir dengan baik dan terpusat di institusi yang profesional”.
 Namun demikian, wakaf harta benda bergerak pada sepuluh tahun terakhir telah mendapat perhatian besar dari umat Islam Indonesia meskipun baru berupa wakaf uang atau wakaf tunai (cash waqf). Sementara obyek wakaf benda bergerak yang lain sebagaimana disebutkan dalam pasal 16 (3) di atas belum menjadi perhatian para hartawan pada umumnya. 
Dimaksudkan dengan wakaf uang (waqf an-nuqῡd) adalah:

حَبْسُ مَالٍ يُمْكِنُ اْلإنْتِفَاعُ بِهِ مَعَ بَقَاءِ عَيْنِهِ أَوْ أَصْلِهِ بِقَطْعِ التَّصَرُّفِ فِى رَقَبَتِهِ عَلَى مَصْرَفٍ مُبَاحٍ مَوْجُوْدٍ

Artinya: “Menahan harta yang dapat dimanfaatkan tanpa lenyap bendanya atau pokoknya, dengan cara tidak melakukan tindakan hukum terhadap benda tersebut (menjual, menghibahkan, atau mewariskannya) untuk disalurkan (hasilnya) pada sesuatu yang mubah (tidak haram) yang ada”.
 Dalam sejarah pemikiran hukum Islam, wakaf uang ternyata tidak disepakati di kalangan para imam mujtahid. Sebagian ulama tidak membolehkan uang dijadikan harta benda wakaf dengan argumentasi, uang akan habis dipakai, sedangkan wakaf harus tetap ada bendanya (baqᾱ’ ‘ainih) tidak boleh lenyap. Tetapi, sebagian ulama yang lain seperti maẑhab Hanafi membolehkan wakaf benda bergerak dalam bentuk uang dinar atau dirham. Demikian juga Zufar dan Ibn Syihab az-Zuhri membolehkan wakaf uang dengan cara menjadikannya sebagai modal usaha kemudian keuntungannya disalurkan kepada orang yang berhak menerimanya (mauqῡf ‘alaih) dengan berdasarkan pada istihsᾱn bi al-‘urf,
 yakni perilaku yang dianggap baik yang telah banyak dilakukan oleh masyarakat, dianggap bermanfaat dan sesuai dengan semangat syari’at (rῡh asy-syari’ah. Termasuk Imᾱm Syᾱfi’i yang dariwayatkan oleh Abῡ Ṡaur  membolehkan wakaf  benda bergerak berupa uang dinar dan dirham.

Dari beberapa pendapat para ulama yang membolehkan wakaf uang tersebut di atas, dalam pengembangan obyek wakaf benda bergerak di Indonesia menjadi rujukan para ulama. Komisi Fatwa Majelis Ulama Indonesia (MUI) pada tanggal 11 Mei 2002 memutuskan dan berfatwa “membolehkan wakaf uang sepanjang disalurkan dan digunakan untuk hal-hal yang dibolehkan secara syar’iy (muṣarraf mubᾱh)”.
  
Kelima, sasaran penerima harta benda wakaf (muqῡf ‘alaih). Undang-Undang No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf, pasal 22 menyebutkan:

Dalam rangka mencapai tujuan dan fungsi wakaf, harta benda wakaf  hanya dapat diperuntukan bagi:

a. Sarana dan kegiatan ibadah;
b. Sarana dan kegiatan pendidikan serta kesehatan;
c. Bantuan kepada fakir miskin, anak terlantar, yatim piatu, bea siswa;
d. Kemajuan dan peningkatan ekonomi umat, dan/atau
e. Kemajuan kesejahteraan umum lainnya yang tidak bertentangan dengan syariah dan peraturan perundang-undangan.

Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah dari segi ḍarῡriyyᾱt dan hᾱjiyyᾱt, pasal tersebut dalam realisasinya harus disesuaikan dengan kondisi riel yang terjadi di masyarakat. (1) Dalam rangka hifẓ ad-din, hasil dari pengelolaan dan pendayagunaan harta benda wakaf boleh disalurkan untuk membangun sarana ibadah yang rusak berat akibat gempa seperti yang terjadi di Lombok, Nusa Tenggara Barat (NTB),
 gempa dan sunami di Palu, Sulawesi Tengah, termasuk lembaga pendidikan yang rusak. Di samping itu, sebagian harta benda wakaf boleh digunakan untuk kepentingan kegiatan ibadah seperti do’a bersama (istigᾱṡah) masyarakat Lombok. (2)  Harta benda wakaf boleh disalurkan untuk kegiatan pendidikan dan keharusan memelihara kesehatan, pembinaan Sumber Daya Manusia (SDM) berkualitas, pelatihan pengelolaan keuangan berbasis syari’ah dan  pelatihan-pelatihan lain yang dapat meningkatkan ekonomi dan kesejahteraan umat Islam sebagai implementasi dari hifẓ al-‘aql dan hifẓ an-nafs. Karena Islam mengajarkan bahwa Allah mencintai orang Islam yang kuat, sehat dan  tidak disenangi orang-orang Islam yang lemah iman, ilmu dan ekonominya. (3) Hasil pengelolaan dan pendayagunaan harta benda wakaf boleh didistribusikan untuk membantu warga masyarakat yang terkategori fakir, miskin, anak-anak terlantar dan anak-anak yatim piatu sebagai manifestasi dan realisasi dari hifẓ na-nasl dan hifẓ al-mᾱl. Seperti membantu pengobatan orang fakir dan miskin yang sakit, putus sekolah karena tidak mampu membayar Sumbangan  Proses Pembelajaran (SPP), memberikan batuan kepada pelajar pintar yang orang tuanya berekonomi lemah (bea siswa) dan lain-lain. (4) Hasil pengelolaan dan pendayagunaan harta benda wakaf boleh digunakan untuk mengadvokasi orang-orang yang tereksploitasi dan  membebaskan orang-orang yang disandra karena kejahatan kemanusiaan. Demikian ini sebagai manifestasi dari hifẓ al-‘irḍ. 

Semua realisasi ḍarῡriyyᾱt dan hᾱjiyyᾱt dalam konteks pendistribusian dana wakaf tersebut di atas tidak lain maqāṣid-nya adalah untuk kemaslahatan meningkatkan kesejahteraan umat. Karena demikian ini merupakan tujuan syari’at itu sendiri.
Secara historis, pemberlakuan aturan perundang-undangan perwakafan di Indonesia hingga saat ini dapat dikemukakan bahwa dalam fakta sejarah dapat dibedakan pada tiga kurun waktu, yaitu masa sebelum merdeka, masa sesudah meredeka dan masa setelah berlakunya Peraturan Pemerintah (PP) No. 28 Tahun 1977 Tentang Perwakafan Tanah Milik.

a. Masa Sebelum Kemerdekaan Republik Indonesia

Lembaga perwakafan di Indonesia sebenarnya sejak Islam datang dan berkembang melalui kerajaan-kerajaan seperti kerajaan Demak di Jawa, kerajaan Pasai di Banda Aceh dan kerajaan-kerajaan yang lain sudah dilaksanakan oleh umat Islam Indonesia, karena doktrin wakaf  sesungguhnya berasal dari ajaran agama Islam. Tetapi dalam praktiknya di masyarakat dijastifikasi dalam hukum adat Indonesia.
 Hal ini terlihat di zaman dulu orang membangun masjid, muṣallā, surau, dan lain-lain dengan bergotong-royong. Untuk tertib administrasi pengelolaan wakaf, Pemerintah Kolonial Belanda mengeluarkan berbagai peraturan yang mengatur persoalan wakaf, di antaranya:
Pertama, Surat Edaran Sekretaris Governemen pertama tanggal 31 Januari 1905 No. 435, sebagaimana termuat dalam Bijblad 1905 No. 6196 Tentang Toezict op den bouw van Muhammedaansche bedehuizen. Dalam Surat Edaran ini sekalipun tidak diatur secara khusus tentang wakaf, tetapi dinyatakan bahwa pemerintah tidak bermaksud melarang orang Islam memenuhi keperluan agamanya. Misalnya mendirikan tempat-tempat ibadah, pemerintah membolehkan apabila betul-betul dikehendaki oleh masyarakat umum. Surat Edaran itu ditunjukkan kepada para Kepala Wilayah di Jawa dan Madura, kecuali daerah Swapraja, sepanjang belum dilakukan pendaftaran tanah-tanah, atau rumah ibadah umat Islam yang ada di Kabupaten masing-masing. Dalam daftar tersebut supaya diusulkan asal-usulnya, ada tanah pekarangannya atau tidak, dari wakaf siapa, dan lain-lain.
Kedua, Surat Edaran dari Sekretaris Governemen tanggal 4 Juni 1931 No. 1361/A, yang dimuat dalam Bijblad 1931 No. 125/3 Tentang Toezict van de Regeering op Muhammedaansche bedehuizen, Vrijdagdiensten en wakafs. Surat Edaran itu pada garis besarnya memuat  agar Bijblad tahun 1905 No. 6169 diperhatikan dengan baik,  dengan maksud supaya mendapatkan suatu register yang berguna untuk memperoleh kepastian hukum dari keberadaan tanah wakaf.
Ketiga, Surat Edaran Sekretaris Governemen tanggal 24 Desember 1934 No. 3088/A sebagaimana termuat dalam Bijlad tahun 1934 No. 13390 Tentang Toezict van de Regeering op Muhammedaansche bedehuizen, Vrijdagdiensten en wakafs. Surat Edaran ini sifatnya hanya mempertegas apa yang disebutkan dalam Surat Edaran sebelumnya, yang isinya memberikan wewenang Bupati untuk memimpin dan menyelesaikan perkara, bila terjadi sengketa tanah sepanjang diminta oleh pihak-pihak yang bersengketa.
Keempat, Surat Edaran Sekretaris Governemen tanggal 27 Me 1935 No. 1273/A sebagaimana termuat dalam Bijblad 1935 No. 13480. Surat Edaran ini juga bersifat penegasan terhadap surat-surat edaran sebelumnya, yaitu mengenai tata cara perwakafan, sebagai ketentuan Bijblad No. 6169/1905 yang menekankan agar semua tanah wakaf teregistrasi dengan baik.
b. Masa Sesudah Kemerdekaan Republik Indonesia 

Aturan perundang-undangan tentang perwakafan tanah yang dikeluarkan pada masa pemerintahan kolonial Belanda, sejak Proklamasi Kemerdekaan Republik Indonesia tanggal 17 Agustus 1945 masih terus diberlakukan, berdasarkan bunyi pasal II Aturan Peralihan Undang-Undang Dasar 1945:  “Segala Badan Negara dan Peraturan yang ada masih langsung berlaku selama belum diadakan yang baru menurut Undang-Undang Dasar ini.” Untuk menyesuaikan dengan kondisi bangsa Indonesia merdeka, maka dikeluarkan beberapa petunjuk mengenai perwakafan oleh Departemen Agama RI tertanggal 22 Desember 1953 Tentang Petunjuk–petunjuk Mengenai Wakaf. Untuk selanjutnya perwakafan ini menjadi wewenang bagian D (ibadah sosial), Jawatan Urusan Agama. Pada tanggal 8 Oktober 1956 telah dikeluarkan Surat Edaran No. 5/D/1959 tentang Prosedur Perwakafan Tanah.
Beberapa aturan perundangan perwakafan tersebut di atas dalam kenyataan pelaksanaannya dirasakan tidak memadai dan masih banyak kelemahan di sana-sini, maka diundangkanlah Undang-Undang No. 5 Tahun 1960 Tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria (UUPA). Dalam Undang-Undang ini, pasal 49 (3) ditegaskan bahwa “Perwakafan tanah milik dilindungi dan diatur dengan Peraturan Pemerintah.”

c. Perwakafan Tanah Setelah Diberlakukan PP No. 28 Tahun 1977

Sebagaimana telah penulis singgung di atas bahwa aturan perundangan mengenai perwakafan ini relatif masih terdapat kelemahan di sana-sini kemudian terakhir diundangkan UU No. 5 Tahun 1960 Tentang Peraturan Dasar Pokok-Pokok Agraria, pasal 49 (3) yang menegaskan bahwa perwakafan tanah milik dilindungi dan diatur  dengan PP, maka pemerintah pada tanggal 17 Mei 1977 menetapkan PP No. 28 Tentang Perakafan Tanah Milik.
Background pertimbangan dikeluarkan PP ini dinyatakan sebagai berikut: (a) Wakaf adalah suatu lembaga keagamaan yang dapat dipergunakan sebagai salah satu sarana untuk pengembangan kehidupan keagamaan, khususnya umat Islam, dalam rangka mencapai kesejahteraan spiritual dan material menuju masyarakat adil dan makmur berdasarkan Pancasila. (b) Peraturan perundang-undangan yang ada sekarang ini yang mengatur tentang perwakafan tanah milik, selain belum memenuhi kebutuhan akan cara-cara perwakafan juga membuka kemungkinan timbulnya hal-hal yang tidak diinginkan disebabkan tidak adanya data-data akurat dan lengkap mengenai tanah-tanah yang diwakafkan. Dengan diberlakukan PP No. 28 Tahun 1977, maka semua peraturan perundangan tentang perwakafan sebelumnya, sepanjang bertentangan dengan PP ini, dinyatakan tidak berlaku lagi. Sedangkan hal-hal yang belum diatur dalam PP ini, akan diatur lebih lanjut oleh Menteri Agama, dan Menteri Dalam Negeri sesuai bidang masing-masing.
Dari kurun waktu ke waktu hingga diberlakukan UUPA dan PP No. 28 Tahun 1977, ternyata keberadaan umat Islam Indonesia masih terbiasa menggunakan tradisi keagamaan dalam hal perwakafan, seperti kebiasaan mereka melakukan perbuatan hukum perwakafan tanah secara lisan atas dasar saling percaya kepada perorangan, atau lembaga ke-naẓir-an, berkeyakinan bahwa harta wakaf sebagai amal salih di sisi Allah, berpindah menjadi milik Allah tanpa mesti diwakafkan secara procedural administrative dan Allah yang  akan menjaganya.  Selain tradisi dan kepercayaan demikian, umat Islam Indonesia berpaham Syāfi’iyyah dalam ber-ikrar wakaf, harta yang boleh diwakafkan (mauqūf bih), kedudukan harta setelah diwakafkan, harta wakaf ditujukan kepada siapa, boleh tidaknya ditukarkan, dan/atau dijual.Tradisi wakaf yang demikian ini kemudian memunculkan problematika perwakafan di Indonesia yang tidak menggembirakan, karena   tidak berkembang, tidak dikelola dan didayagunakan secara produktif-profesional, tidak bernilai ekonomis, lembaga pengelola (para nāẓir) tidak profesional karena sumberdaya nāẓir relatif tidak berkualitas, harta wakaf pada umumnya berupa benda tidak bergerak, seperti tanah, banyak kasus tanah wakaf dan harta benda wakaf lainnya hilang. Bertolak dari kondisi perwakafan di Indonesia yang “mati  suri” tersebut, pemerintah Indonesia merasa bertanggung jawab, berkepentingan untuk membenahi, dan menyempurnakan aturan perwakafan dimaksud, maka diundangkanlah UU No. 41 Tahun 2004 Tentang Wakaf, yang ditandatangani oleh Presiden RI (SBY) pada tanggal 2 Oktober 2004. Beberapa tahun kemudian diterbitkanlah PP No. 42 Tahun 2006 Tentang Pelaksanaannya.
Dengan diundangkan UU No. 41 Tahun 2004, dan PP N0. 42 Tahun 2006, maka perwakafan di Indonesia mulai menemukan jatidirinya, yaitu dengan melakukan pembaruan-pembaruan dalam berbagai bidang pengelolaan dan pendayagunaannya. Hal ini tentunya merupakan rekonstruksi yang cukup signifkan, karena di dalam UU ini telah diatur produk wakaf produktif seperti wakaf uang (cash waqf), saham, atau surat berharga lainnya, yang secara teknis pengelolaan yang diamanatkan kepada lembaga nāẓir itu dapat dioptimalkan. Nilai guna dari pengelolaan dan pengembangan ini dapat dimanfaatkan untuk kepentingan masyarakat banyak. Dari pengelolaan seperti demikian ini diobsesikan dapat menggerakkan seluruh potensi wakaf untuk kesejahteraan masyarakat Indonesia pada umumnya.
Pemberlakuan UU No. 41 Tahun 2004, dan PP No. 42 Tahun 2006 apabila dibandingkan dengan negara lain seperti Arab Saudi, Mesir, Malaysia,
dan yang lainnya dapat dikatakan bahwa di Indonesia berdasarkan UU dan PP tersebut pengelolaan dan pendayagunaan harta wakaf sudah cukup baik, tetapi belum optimal. Hal ini terlihat dari segi pemanfaatan lahan masih dikelola secara tradisional, seperti masjid yang berada di tanah wakaf yang luas hanya semata-mata untuk ibadah, lembaga pendidikan (madrasah) baru sebatas untuk belajar, dan tanah pemakaman baru sebatas untuk mengubur orang meninggal. Pemanfaatan dan peruntukan tanah tersebut jelas tidak produktif.Pengelolaan ke depan seyogyanya lebih dioptimalkan untuk berhasilguna memenuhi kebutuhan dan kesejahteraan umat. Misalnya, tanah wakaf disewakan untuk makam per-lubang dengan batas waktu tertentu, membangun lembaga tempat belajar, tempat training dan pelatihan yang bernilai ekonomis. Masjid juga demikian, di samping sebagai sarana ibadah juga didesain menjadi sarana dan prasarana yang memadai yang bernilai ekonomis tinggi, dan dikelola secara profesional. Selain daripada itu, lembaga ke-nāẓir sebagai pemegang amanah, idealnya harus berkualitas, memiliki pemahaman maju dan produktif sehingga mampu mengelola, memberdayakan dan mengembangkan obyek-obyek wakaf, tetapi selama ini nāẓir masih banyak dipercayakan kepada tokoh agama yang tidak paham dunia usaha dan bisnis. Diperparah lagi dengan banyak status tanah wakaf masih banyak yang tidak bersertifikat, dan akibatnya banyak tanah wakaf tidak terlindungi secara hukum, bahkan menjadi kasus perdata berhadapan dengan pihak penggugat (ahli waris dari si wakif) di Pengadilan.
Indonesia melalui Badan Wakaf Indonesia (BWI) sejatinya harus belajar dan berbuat banyak seperti negara-negara di dunia Islam, seperti mendirikan hotel wakaf di 33 Propinsi, mendirikan gedung apartemen, gedung pertemuan bertaraf nasional dan internasional. Gagasan dan pemikiran ini sebenarnya telah diwacanakan oleh Ketua BWI (KH. Tolhah Hasan) dengan mengatakan bahwa peran dan fungsi wakaf sebagai instrument pengembangan ekonomi umat sangat besar manfaatnya. Tapi pengembangan wakaf produktif di Indonesia kurang dimaksimalkan dengan benar. Akibatnya pengembangan dana wakaf masih kalah dibandingkan dengan negara-negara lain di kawasan Asia Tenggara.

Sehubungan dengan pengelolaan dan pemberdayaan wakaf di Indonesia belum optimal, Muhammad Syafi’i Antonio mengatakan bahwa sekarang ini sedang memasuki periodesasi pemberdayaan wakaf secara total melibatkan seluruh potensi keummatan dengan dukungan penuh, yaitu UU No. 41/2004 tentang Wakaf, peran UU Otonomi Daerah, peran Perda, kebijakan moneter nasional, UU perpajakan dan lain sebagainya.
 Maka Indonesia mau tidak mau harus belajar ke negara-negara muslim modern yang sudah maju pengelolaan dan pemberdayaan wakafnya, seperti Mesir, Turki, Arab Saudi, Yordania, Qatar, Kuwait, Maroko, Bangladesh, Pakistan, dan Malaysia. Sebagai  contoh perbandingan, Antonio kemukakan bahwa di sekitar Masjidil Haram dan Masjid Nabawi saat ini yang notabene dulu adalah tanah wakaf, terdapat beberapa tempat-tempat usaha sebagai mesin ekonomi yang maha dahsyat, seperti hotel, restoran, apartemen, pusat-pusat perniagaan, pusat pemerintahan, dan lain sebagainya.

Berdasarkan fakta pengelolaan, pendayagunaan dan pengembangan harta wakaf di Asia Tenggara, di Timur Tengah dan di Indonesia dapat ditegaskan bahwa, ternyata Indonesia dalam konteks ini sudah tertinggal jauh dengan negara-negara lain, terutama dalam pengelolaan dan pendayagunaannya, baik dalam bentuk wakaf tunai (cash waqf) maupun wakaf produktif. Karena itu, secara maqāṣid asy-syari’ah melalui hifẓ al-māl, pengelolaan dan pendayagunaan harta benda wakaf sangat dianjurkan agar tujuan meningkatkan ekonomi umat dan memenuhi kebutuhan sandang, pangan, dan papan terutama bagi kaum mustaḍ’afin dapat diwujudkan dengan baik dalam kehidupan nyata. Sejalan dengan kaidah maqᾱṣid:
اَلْمَقَاصِدُ وَاجِبَةٌ التَّقْدِيْمِ عَلَى الْوَسَائِلِ

Artinya: “Tujuan (al-maqᾱṣid) harus didahulukan daripada sarana (al-wasᾱ’il)”.
4. Masalah Standar Pemberian Nafkah Kepada Isteri 

Nafkah merupakan salah satu kebutuhan pokok bagi seorang isteri dalam membangun kehidupan rumah tangga yang harmonis. Banyak rumah tangga yang tidak harmonis disebabkan suami tidak mampu memberikan nafkah lahir dan batin
 kepada isterinya sesuai kebutuhan yang diperlukan. Namun  dalam tulisan ini dibatasi stresing pembahasannya dalam masalah nafkah lahir saja yang menjadi tanggung jawab suami terhadap isteri yang secara kasab mata mudah dilihat oleh keluarganya dan oleh suami isteri itu sendiri dalam rumah tangga.
Pembahasan masalah nafkah dalam kajian fikih klasik ternyata sangat luas, dan pada umumnya masuk dalam kajian pemberian nafkah  kepada keluarga, tidak spesifik terhadap isteri. Oleh karena itu, di zaman now ini sangat menarik untuk dibahas yang fokus masalahnya adalah, siapakah yang menjadi ukuran dalam menetapkan pemberian nafkah kepada isteri, berapakah standar (ukuran) besar kecilnya nafkah isteri pada setiap hari, setiap minggu, setiap bulan atau setiap tahunnya, sejak kapan nafkah itu diberikan oleh suami kepada isteri, dan bagaimana pandangan para ulama (fuqahā’) terhadap masalah tersebut.? 
Sebelum langsung menguraikan masalah tersebut di atas, terlebih dahulu dipaparkan definisi nafkah, orang yang berhak diberi nafkah, dan dasar hukum memberikan nafkah kepada isteri, sebagaimana uraian di bawah ini: 
a. Batasan Nafkah

Nafkah berasal dari bahsa arab (an-nafqah), secara etimologi berarti “belanja untuk kepentingan hidup”.
 Sedangkan secara terminologi, dapat dibedakan pada pengertian secara umum, dan khusus. Dalam pengertian umum, nafkah adalah suatu nama bagi apa saja yang diberikan seseorang (suami) kepada orang tertentu (isteri), keluarga (al-qarābah), dan orang-orang yang berada di bawah kekuasaannya (al-milkiyyah).
 Sedangkan dalam pengertian khusus, yaitu nafkah isteri, maka berarti adalah apa saja yang diberikan suami untuk memenuhi kebutuhan isterinya berupa pangan (at-ṭa’ām), sandang  (al-kiswah), papan (al-maskan), serta perlengkapan lainnya dan sesuai menurut yang berlaku dalam tradisi (al-‘urf) orang banyak.

Dari definisi-definisi tersebut dapat ditegaskan bahwa yang dimaksudkan dengan nafkah isteri adalah suatu kebutuhan pokok yang mesti dipenuhi oleh seorang suami dalam kehidupan rumah tangga. Kebutuhan ini, apabila suami    tidak bertanggung jawab untuk memenuhinya atau enggan memberikan nafkah, maka isteri berhak untuk menuntut ke pengadilan, dan bisa menjadi sebab diputuskan ikatan pernikahan  cerai gugat. Tetapi sebaliknya, apabila nafkah itu diberikan oleh suami sesuai dengan aturan Islam, atau perundang-undangan yang berlaku, maka akan terwujudlah kehidupan rumah tangga sakinah, mawaddah warahmah.
b. Orang yang Berhak Diberi Nafkah

Pada dasarnya pemberian nafkah itu dapat dibedakan pada dua macam: Pertama, seseorang (suami) wajib memberikan nafkah kepada dirinya sendiri apabila ia mampu dan harus didahulukan atas pemberian nafkah kepada orang lain (isteri). Dasarnya sabda Rasulullah Saw.:

عَنْ جَابِرٍ قَالَ, قَالَ رَسُوْلَ اللهِ صَلّى اللهُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ : اِبْدَأْ بِنَفْسِكَ فَتَصَدَّقُ عَلَيْهَا فَإِنْ فَضْلَ شَيْءٌ فَأَهْلِكَ فَإِنْ فَضَلَ عَنْ اَهْلِكَ شَيْءٌ فَلِذِى قَرَابَتِكَ .رَوَاهُ مُسْلِمٌ
.
Artinya: “Dari Jᾱbir, ia berkata: Rasulullah Saw. bersabda: Mulailah dengan dirimu kemudian bersedekah kepada isterimu, keluargamu dan kemudian kepada kerabatmu jika ia mempunyai rizki”.
Kedua, seseorang wajib memberikan nafkah kepada orang lain. Kewajiban ini bisa disebabkan karena pernikahan, keluarga, dan orang-orang yang berada di bawah kekuasaan atau tanggungjawabnya.
 Kewajiban yang disebutkan terakhir ini fokusnya adalah seorang suami wajib memberikan nafkah kepada isteri.

c. Dasar Hukum Pemberian Nafkah Isteri
Para ulama sepakat bahwa suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isteri. Mereka juga sepakat, apabila suami tidak mampu memberikan nafkah kepada isteri, sedangkan isteri rela tinggal bersamanya, maka tidak ada perceraian (ṭalāq), dan tidak ada pemutusan hubungan pernikahan (fasakh).
 Para ulama menetapkan seorang suami wajib memberikan nafkah kepada isterinya adalah berdsarkan al-Qur’ān, sunnah, ijmak, dan kiyas:

1) Al-Qur’ān. Allah Swt. telah berfirman dalam Q.S. at-Ṭalāq (65), ayat 7:
 ((((((((( ((( (((((( (((( ((((((((( ( ((((( (((((( (((((((( ((((((((( ((((((((((( (((((( (((((((( (((( ( (( ((((((((( (((( ((((((( (((( (((( ((((((((( ( (((((((((( (((( (((((( (((((( ((((((( (((   
Artinya: “Hendaklah orang yang mampu memberi nafkah menurut kemampuannya. Dan orang yang disempitkan rizkinya hendaklah memberi nafkah dari harta yang diberikan Allah kepadanya. Allah tidak memikulkan beban kepada seseorang melainkan (sekedar) apa yang Allah berikan kepadanya. Allah kelak akan memberikan kelapangan sesudah kesempitan”.

Q.S. al-Baqarah (2), ayat 233:

( ((((((( ((((((((((((( ((((( (((((((((( (((((((((((((( ((((((((((((((( ( (((((   
Artinya: “Dan kewajiban ayah memberikan makan dan pakaian kepada para ibu dengan cara yang ma’ruf”.

Q.S. Ṭāhā (20), ayat 117:

(((( ((((((((((((((( (((( (((((((((( (((((((((( (((((   
Artinya: “Maka sekali-kali janganlah ia sampai mengeluarkan kamu berdua dari surga, yang menyebabkan kamu menjadi celaka”.

Q.S. at-Ṭalāq (65), ayat 6:

((((((((((((( (((( (((((( (((((((( (((( (((((((((( (((   
Artinya: “Tempatkanlah mereka (para isteri) di mana kamu bertempat tinggal menurut kemampuanmu”.

Beberapa ayat di atas menjelaskan dan menunjukkan bahwa suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isterinya. Jika seorang suami tidak  memberikan nafkah kepada isterinya, maka ia mempunyai hak untuk bercerai, dan jika terjadi perceraian maka wajib isteri mendapatkan tempat tinggal selama masa iddah.
2) Sunnah. Terdapat beberapa sunnah (hadis) sebagai berikut:  
(a) Rasulullah Saw. berkhutbah (bersabda) pada saat haji wada’:
ﻋَﻦْ ﺍَﺑِﻰ ﻫُﺮَﻳْﺮَﺓَ ﺭَﺿِﻰَﷲُ ﻋَﻨْﻪُ أَنَّ رَسُوْلَ اللهِ صَلّى اللهُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ ذَكَرَ فِى خُطْبَتِهِ فِى حَجَّةِ الْوَدَاعِ فَقَالَ : إتَّقُوْاللهَ فِى النِّسَاء فَإِنَّهُنَّ عِوَانٌ عِنْدَكُمْ أَخَذْتُمُوْهُنَّ بِاَمَانَةِ اللهِ وَاسْتَحْلَلْتُمْ فُرُوْجَهُنَّ بِكَلِمَةِ اللهِ وَلَهُنَّ عَلَيْكُمْ رِزْقُهُنَّ وَكِسْوَتُهُنَّ بِالمَعْرُوْفِ. رَوَاهُ مُسْلِمٌ 
.
Artinya: “Dari Abu Hurairah r.a., ia berkata: Rasulullah Saw. berpidato pada saat haji wadᾱ’: Hendaklah kamu bertakwa kepada Allah dalam urusan perempuan. Karena sesungguhnya kamu telah mengambil mereka dengan amanat Allah. Kamu telah menghalalkan kemaluan (kehormatan) mereka dengan kalimat Allah, dan mereka berhak mendapatkan belanja dari kamu dan pakaian dengan cara yang baik”.
(b) Rasulullah Saw. bersabda:
عَنْ جَابِرٍ قَالَ, قَالَ رَسُوْلَ اللهِ صَلّى اللهُ عَلَيْهِ وَسَلَّمَ : اِبْدَأْ بِنَفْسِكَ فَتَصَدَّقُ عَلَيْهَا فَإِنْ فَضْلَ شَيْءٌ فَأَهْلِكَ فَإِنْ فَضَلَ عَنْ اَهْلِكَ شَيْءٌ فَلِذِى قَرَابَتِكَ .رَوَاهُ مُسْلِمٌ
. 
Artinya: “Dari Jabir, ia berkata: Rasulullah Saw. bersabda: Mulailah dengan dirimu kemudian bersedekah kepada isterimu, keluargamu, dan kemudian kepada kerabatmu jika ia mempunyai rizki”.
(c) Hadis tentang kasus Hindun binti ‘Utbah isteri Abu Sufyan:

عَنْ عَائِشَةَ رَضِىَ اللهُ عَنْهَا : أَنَّ هِنْدًا بِنْتَ عُتْبَةَ قَالَتْ يَارَسُوْلَ اللهِ إَنَّ اَبَاسُفْيَانَ رَجُلٌ شَحِيْحٌ, وَلَيْسَ يُعْطِيْنِى وَوَلَدِىْ إِلاَّ مَا اَخَذْتُ مِنْهُ وَهُوَ يَعْلَمُ قَالَ خُذِى مَا يَكْفِيْكِ وَوَلَدَكِ بِالْمَعْرُوْفِ .رَوَاهُ مُسْلِمٌ
. 
Artinya: “’Aisyah r.a. berkata: Hindun binti ‘Utbah isteri Abu Sufyan menemui Rasulullah Saw. kemudian ia berkata: Ya Rasulallah, sungguhnya Abu Sufyan adalah seorang laki-laki (suami) yang pelit, ia tidak memberikan nafkah yang menjadi kebutuhanku dan anak-anakku sehar-hari, kecuali aku mengambil sebagian dari hartanya tanpa sepengetahuannya. Kemudian beliau bersabda: Ambillah (sebagian dari harta Abu Sufyan) apa yang menjadi kebutuhanmu dan anak-anakmu dengan cara yang baik”.

Berdasarkan tiga riwayat hadis di atas dapat ditegaskan bahwa seorang suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isteri yang menjadi tanggungjawabnya.

3) Ijmak (al-ijmā’). Para ulama telah sepakat bahwa seorang suami mempunyai kewajiban memberikan nafkah kepada isterinya.

4) Kiyas (al-qiyās). Seorang yang menahan dirinya untuk kepentingan orang lain, ia berhak memperoleh nafkah dari orang tersebut. Seperti seorang hakim yang bekerja untuk kemaslahatan dan kepentingan negara, maka ia berhak mendapatkan nafkah (gaji) yang mencakup kebutuhan pangan, sandang, papan, dan kebutuhan-kebutuhan lainnya. Apalagi seorang isteri yang mempasrahkan diri, mengurus rumah tangga, dan melayani suaminya, maka ia berhak dan suami berkewajiban untuk memberikan nafkah kepada isterinya.
 
Berdasarkan teks-teks al-Qur’ān, sunnah, ijmak, dan kiyas tersebut di atas, jelaslah bahwa nafkah merupakan kewajiban dan tanggung jawab suami yang harus diberikan kepada isteri dengan cara yang baik. 
d. Standar Penetapan Pemberian Nafkah Isteri
Dalam konteks ini, para ulama terjadi perbedaan pendapat mengenai orang yang menjadi acuan dalam menetapkan standar besar kecilnya nafkah kepada isteri.  Menurut Imām Syāfi’i (w. 204 H) dan para pengikutnya (Syāfi’iyyah) dan Abῡ Hanifah (w. 150 H) dan sebagian pengikutnya (ba’aḍ al-Hanafiyyah) berpendapat bahwa suamilah yang menjadi ukuran besar kecilnya nafkah isteri. Karena menurutnya, bahwa Q.S. at-Ṭalāq (65), ayat 7 Allah telah membedakan antara orng yang kaya dan miskin, dan kemudian menetapkannya ukuran besar kecilnya nafkah isteri kepada keadaan suami.
 Sedangkan menurut Imām Mālik (w. 179 H) dan para pengikutnya berpendapat bahwa suamilah yang menjadi ukuran untuk menetapkan besar kecilnya nafkah dengan mencukupi semua kebutuhan isteri dalam kesehariannya.
 Sementara Imām Ahmad bin Hanbal (w. 241 H) dan mayoritas ulama Hanafi berpendapat bahwa keduanya (suami dan isteri) yang menjadi ukuran besar kecilnya nafkah, karena untuk menjaga kepentingan keduanya.  Kalau suami isteri sama-sama kaya, maka suami harus memberikan nafkah kepada isteri dengan ukuran tinggi. Kalau mereka sama-sama miskin, maka suami tetap berkewajiban memberikan nafkah dengan kadar kemampuannya. Sebaliknya, apabila suami miskin, maka ia tetap harus memberikan nafkah kepada isterinya sebagai kewajiban pokok dalam rumah tangga.
  Pendapat mereka ini didasarkan pada pemahaman Q.S. al-Baqarah (2), ayat 233, yang artinya: “dan kewajiban ayah memberi makan dan pakaian kepada para ibu dengan cara yang ma’ruf”, dan hadis Rasulullah mengenai kasus Hindun yang tidak diberikan nafkah  oleh  suaminya,  Abῡ Sofyan. Beliau bersabda: “Ambillah (dari harta Abῡ Sofyan) apa yang mencukupi kamu dan anakmu dengan cara yang baik”. Menurutnya, bahwa kata “al-ma’rῡf” dalam ayat tersebut khiṭāb-nya kepada orang yang kaya, bukan kepada orang miskin dan tidak mampu, meskipun mesti disesuaikan dengan kadar kemampuannya.
 
e. Jumlah Kadar Pemberian Nafkah Isteri
Secara tekstual, al-Qur’ān dan sunnah (hadis) hanya menetapkan bahwa suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isteri, tidak menetapkan jumlah kadar nafkah yang mesti diberikan kepada isteri. Karena itu para ulama mujthaid berijtihad untuk menetapkan jumlah kadar nafkah. Imām Syāfi’i menetapkan dengan standar mud,
 apabila suami itu kaya, maka ia berkewajiban memberikan nafkah isteri dua mud gandum atau kurma pada setiap harinya. Jika suami itu  ekonominya lemah (miskin), maka ditetapkan minimal satu mud, dan jika suami itu ekonominya tergolong kelas menengah (mutawassiṭ), maka ditetapkan satu setengah mud pada setiap harinya.
  Sementara al-Qᾱḍi al-Hanbali menyebutkan dengan ukuran riṭl
, bahwa seorang suami memberikan nafkah kepada isteri dalam setiap harinya minimal dua riṭl. Penetapan angka ini ternyata al-Qᾱḍi menganalogikan kepada orang yang berkewajiban membayar kafarat. Hanya saja subyeknya berbeda. Kalau kafarat sasarannya memberikan makan kepada fakir dan miskin sebanyak dua riṭl, maka kewajiban memberikan nafkah kepada isteri juga sama sebanyak dua riṭl pada setiap harinya.
 Sedangkan selain Imām Syāfi’i (Abῡ Hanifah dan Imᾱm Mālik) tidak menetapkan jumlah kadarnya, tetapi mereka menetapkan kecukupan nafkah sesuai kebutuhan isteri dalam kesehariannya sesuai dengan situasi dan kondisi serta tradisi masyarakat (al-‘ᾱdah) di mana ia berdomisili.
  Bahkan dalam realisasinya, apabila penetapan jumlah kadar nafkah ini tidak terjadi kesepakatan antara suami dan isteri, maka penetapannya diserahkan ke pengadilan yang didasarkan pada keputusan hakim.
 
Pemerintah dalam hal ini melalui keputusan hakim sudah barang pasti akan mendasarkan pertimbangannya pada Standar Hidup Layak (KHL) atau dianalogikan pada Upah Minimun Regional (UMR) yang telah ditetapkan pemerintah kepada para pengusaha. Jadi penetapan standar nafkah yang wajib dikeluarkan dan diberikan suami kepada isteri didasarkan pada standar tersebut sesuai dengan ketetapan daerah dan negara masing-masing. Substansi (maqᾱṣid)-nya adalah seorang isteri tidak boleh terlantar yang diakibatkan oleh pemenuhan nafkah dari suami tidak sesuai standar yang dibutuhkan.
f.  Waktu Pemberian Nafkah Isteri

Setelah pasangan suami isteri melakukan akad nikah sesuai aturan dan  prosedur  yang berlaku,  maka sahlah menjadi suami isteri, sejak itulah secara otomatis suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isterinya. Dalam konteks ini, as-Sarakhsi (w. 490 H) mengatakan bahwa awal dimulainya seorang suami wajib memberikan nafkah kepada isterinya adalah sejak terjadi akad nikah. Sebab, dengan telah selesai proses akad nikah berarti menjadi awal adanya ikatan pernikahan sebagai suami isteri. Kecuali perempuan yang dinikahi itu masih kecil dan belum siap melayani suami, maka suami belum berkewajiban memberikan nafkah kepadanya.
 
Berbeda dengan as-Sarakhsi, Ibn Hazm  (383-457 H) menyatakan bahwa suami berkewajiban menafkahi isterinya sejak terjalinnya akad nikah, baik suami mengajaknya hidup dalam satu rumah atau tidak, isteri masih dibuaian, atau isteri berbuat nusyuz atau tidak, kaya atau miskin, masih mempunyai orang tua atau sudah yatim, gadis atau janda, merdeka atau hamba sahaya, semuanya itu disesuaikan dengan kondisi dan kemampuan suami.
 Bahkan lebih jauh Ibn Hazm menceritakan mengenai Abῡ Sulaiman telah berkata kepada murid-muridnya serta Abῡ Sufyān aṡ-Ṡauri bahwa nafkah wajib didapatkan isteri  yang masih kecil sejak terjadinya akad nikah. Kemudian al-Hakam bin ‘Utaibah berfatwa tentang seorang isteri yang keluar dari rumah suaminya karena marah. Apakah bagi isteri ada hak nafkah.? Jawabannya, ada. Kemudian beliau juga berkata: Tidak ada suatu riwayat dari seorang sahabat yang diketahui yang melarang seorang yang ‘nusyῡz’ tidak menerima nafkahnya. Orang-orang yang berpendapat sebaliknya dari masalah ini diinformasikan oleh an-Nakhā’i, asy-Sya’bi, al-Hasan dan az-Zuhri. Kami telah mengetahui apa yang menjadi argumentasi mereka. Kecuali bahwa mereka mengatakan ‘nafkah adalah sebagai imbalan daripada  persetubuhan,  jika bersetubuh dilarang maka terlarang pula hak nafkahnya.
 
Bertolak dari paparan pembahasan di atas, dapat dianalisis berdasarkan  maqᾱṣis asy-syari’ah melalui aplikasi ḍarῡriyyah al-khams dalam hal hifẓ an-nafs, hifẓ an-nasl dan hifẓ al-‘aql: Pertama, bahwa salah satu kewajiban seorang suami kepada isterinya adalah memberikan nafkah. Kewajiban ini didasarkan pada pemahaman para imam mujtahid pada teks-teks al-Qur’ᾱn dan sunnah, ijmak para ulama dan hasil berpikir deduktif analogis (qiyᾱs) sebagaimana tersebut di atas.  Substansinya  menunjukkan bahwa seorang suami memberikan nafkah kepada isteriiya sebagai kewajiban, bukan suatu anjuran. Sesuai dengan kaidah uṣῡl:
اَلأَصْلُ فِى اْلأَمْرِ لِلْوُجُوْبِ وَلاَ تَدُلُّ عَلَى غَيْرِهِ إِلاَّ بِقَرِيْنَةٍ

Artinya: “Pada dasarnya perintah itu menunjukkan wajib dan  tidak menunjukkan makna selain wajib, kecuali terdapat indikasi lain yang memalingkannya”. 
Kaidah ini secara substantif (haqiqat) menunjukkan makna wajib, tidak ada lafaẓ yang menunjukkan makna lain (majᾱzi), kecuali benar-benar ada indikasi (qarinah) yang menunjukkan tidak wajib (nadb). Misalnya, isteri nusyῡz,  menghilang dari rumah tanpa sepengetahuan suami, dan berselingkuh dengan suami wanita lain hingga melakukan perzinaan. Perilaku isteri yang demikian itu secara maqᾱṣid, suami tidak berkewajiban memberikan nafkah kepadanya karena ia tidak menjaga dan melindungi rumah tangga suaminya dengan baik. 
Kedua, secara maqᾱṣid asy-syari’ah, bahwa Allah mensyari’atkan kewajiban seorang suami memberikan nafkah kepada isterinya sesungguhnya adalah agar mereka mampu mewujudkan kehidupan rumah tangga yang sakinah, mawaddah warahmah (Q.S. ar-Rῡm, ayat 21). Sebab, memelihara dan menjaga ketenangan jiwa (hifẓ an-nafs), menjaga dan melestarikan keturunan (hifẓ an-nasl) dan kecerdasan akal pikiran (hifẓ al-‘aql) tanpa didukung finansial yang cukup sulit dapat diwjudkan dengan baik. Oleh karena itu, Allah membebankan mencari rizki (nafkah) untuk keperluan keluarga (isteri) itu kepada kaum laki-laki (suami). Sedangkan isteri sebagai patner suami dalam rumah tangga yang diberi nafkah oleh suami dengan melaksanakan tugas dan kewajiban-kewajibannya baik sebagai isteri dan ibu rumah tangga (Q.S. an-Nisᾱ’, ayat 34). 
Ketiga, agar tujuan mewujudkan kehidupan rumah tangga yang sakinah mawaddah warahmah dimaksud  dapat terlaksana, maka secara maqᾱṣid suamilah yang menjadi acuan untuk menetapkan besar kecilnya pemberian nafkah kepada isteri. Mujtahid Syᾱfi’iyyah dan sebagian Hanafiyyah berpendapat suamilah yang menjadi standar untuk menetapkan besar dan kecilnya nafkah kepada isteri. Demikian juga Mᾱlikiyyah menetapkan suamilah yang menjadi standar penetapan besar dan kecilnya pemberian nafkah kepada isteri. Pendapat Syᾱfi’iyyah dan sebagian Hanafiyyah juga Malikiyyah tersebut substansinya adalah sama bahwa suamilah yang menjadi acuan untuk menetapkan besar kecilnya pemberian nafkah kepada isteri. Karena mereka memahami Q.S. at-Ṭalᾱq (65) ayat 7 bahwa Allah sendiri yang mengisyaratkan untuk membedakan antara orang kaya dan miskin. Dalam konteks ini, sesuai dengan kedudukan suami dalam rumah tangga sebagai pencari nafkah, maka suamilah yang menjadi acuan penetapan pemberian nafkah kepada isteri. Hanya saja Malikiyyah tidak menetapkan jumlah besar kecilnya nafkah, tetapi lebih ditekankan pada pemenuhan kecukupan kebutuhan isteri. Sedangkan pendapat Hanabilah dan mayoritas ulama Hanafiyyah menetapkan pemberian nafkah kepada isteri acuannya kepada keduanya dengan tujuan untuk menjaga kepentingan bersama. Pendapat mereka ini didasarkan pada pemahaman Q.S. al-Baqarah, ayat 233 dan kasus Hindun binti ‘Utbah isteri Abu Sufyan yang mengindikasikan bahwa rizki yang dimaksud dalam ayat dan riwayat tersebut adalah dengan memberikan makanan secukupnya kepada keluarga (isteri). Demikian juga pakaian diberikan kepada isteri secukupnya dengan tidak berlebihan.
Dari beberapa pendapat tersebut, penulis lebih cendrung pada pendapat Syᾱfi’iyyah dan sebagian Hanafiyyah yang menetapkan suamilah yang menjadi acuan dalam pemberian nafkah kepada isteri. Karena kedudukan suami dalam rumah tangga berkewajiban mencari rizki (Q.S. an-Nisᾱ’, ayat 34), bukan isteri. Pendapat Hanabilah dan mayoritas ulama Hanafiyyah yang mengatakan acuan penetapan nafkah kepada keduanya (suami dan isteri) tampak tidak logis kalau isteri hanya diposisikan sebagai isteri semata dalam rumah tangga. Secara ẓᾱhir an-naṣ  Q.S. an-Nisᾱ’, ayat 34 terjadi paradok, terkecuali posisi suami isteri misalnya sama-sama bekerja, maka boleh penetapan besar kecilnya nafkah isteri acuannya adalah keduanya. Bahkan di era kontemporer berdasarkan maqᾱṣid, pencari nafkah itu boleh suami, boleh isteri, boleh kedua-duanya atau tidak keduanya yang penting ada bekal untuk hidup dalam rumah tangga.  
Keempat,  jumlah kadar pemberian nafkah kepada isteri. Sebagaimana telah dikemukakan di atas, di kalangan maẑhab Syᾱfi’i menetapkan kewajiban suami yang miskin memberikan nafkah kepada isteri minimal satu mud dalam setiap hari dari makanan pokok yang berlaku di negaranya seperti gandum dengan macam jenisnya, satu setengah mud bagi suami yang agak mampu dan dua mud bagi suami yang mampu. Penetapan jumlah kadar pemberian nafkah kepada isteri yang ditetapkan oleh maẑhab Syᾱfi’i ini masih relevan dengan dinamika kehidupan era kontemporer. Hanya perlu dimaknai dan diinterpretasikan sesuai dengan kondisi zaman. Karena dengan ditetapkan jumlah besar dan kecilnya pemberian nafkah kepada isteri pada setiap hari atau setiap minggu atau setiap bulannya, maka terdapat kepastian bagi kehidupan isteri dalam pengaturan keuangan di dalam rumah tangga. Dalam praktik di era kontemporer ini harus disesuaikan dengan perkembangan harga bahan makanan pokok yang berlaku di negara atau daerahnya masing-masing seperti beras, minyak goreng, sayur mayur, dan kebutuhan pokok yang lainnya. Demikian juga di kalangan maẑhab Hanbali yang menggunakan standar riṭl, minimal dua riṭl suami berkewajiban memberikan nafkah kepada isteri pada setiap harinya mesti disesuaikan dengan perkembangan harga bahan makanan pokok yang berlaku di negara atau daerahnya.  Jadi,  jika seorang isteri dalam setiap hari misalnya membutuhkan uang belanja Rp 100.000, berarti dalam satu minggu seorang suami berkewajiban memberikan nafkah (uang belanja) sebesar Rp 700.000,-. Dari jumlah ini dapat diestimasi bahwa seorang suami dalam setiap bulam berarti berkewajiban memberikan nafkah kepada isterinya sebesar Rp 2.800.000,-. Selain itu, ditambah lagi dengan kebutuhan sandang (kiswah) pada setiap bulan, misalnya Rp 500.000,-. Berarti kewajiban suami yang fakir/miskin memberikan nafkah kepada isteri pada setiap bulan sebesar Rp 3.300.000,-. Sedangkan bagi suami yang tingkat ekonominya menengah ke atas sebesar Rp 6.000.000,- dan bagi suami yang “kaya” sebesar Rp 10.000.000 sampai dengan  Rp. 15.000.000,-. Estimasi demikian adalah berlaku untuk di suatu negara atau daerah di mana mereka berdomisili.
Berbeda dengan maẑhab Syᾱfi’i, di kalangan maẑhab Mᾱliki dan sebagian ulama maẑhab Hanafi, mereka tidak menetapkan jumlah kadar nafkah kepada isteri, tetapi lebih menitikberatkan pada standar nafkah dengan pemenuhan kebutuhan isteri (muqaddarah bi al-kifᾱyah) pada setiap bulannya yang disesuaikan dengan tradisi (al-‘ᾱdah) di mana mereka berdomisili. Penetapan standar nafkah isteri yang demikian ini tampak tidak rasional, karena tidak ditetapkan angka nominal yang pasti pada setiap satu minggu atau setiap bulannya. Bahkan sangat boleh jadi nafkah isteri pada setiap bulannya akan lebih besar, diestimasi bisa mencapai Rp 10.000.000,- sampai dengan Rp 20.000.000,- di luar kebutuhan sandang. Sementara yang didapatkan suami pada setiap bulan dari hasil usahanya misalnya hanya sebesar Rp 5.000.000,- sampai dengan Rp 10.000.000,-. Dengan kondisi demikian, dapat dipastikan tidak akan terpenuhi nafkah isteri yang menjadi kewajiban suami jika mesti sesuai dengan yang telah diestimasikan tersebut di atas.   
Berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah, baik penetapan jumlah kadar nafkah dari maẑhab Syᾱfi’i maupun dari kalangan maẑhab Mᾱliki substansinya adalah sama, yaitu terpenuhinya kebutuhan-kebutuhan isteri dalam rumah tangga. Karena dalam upaya mewujudkan kehidupan rumah tangga yang harmonis perlu didukung oleh finansial yang cukup. Tetapi, dalam praktiknya tidak boleh memberatkan tanggungjawab dan kesanggupan suami dalam memberikan nafkah kepada isteri, sesuai dengan firman Allah dalam Q.S. at-Ṭalᾱq (65), ayat 7:
(( ((((((((( (((( ((((((( (((( (((( ((((((((( (
Artinya: “Allah tidak memikulkan beban kepada seseorang melainkan (sekedar) apa yang Allah berikan kepadanya”. 
Di samping itu, meskipun memberikan nafkah kepada isteri merupakan suatu kewajiban suami, tetapi tidak boleh mengakibatkan mudarat atau kemafsadatan kepada dirinya (suami) dan kepada orang lain (isteri), karena bertentangan dengan prinsip kemaslahatan ajaran agama. Hadis diriwayatkan oleh Imᾱm Mᾱlik, Abῡ Dᾱwud, Ibn Mᾱjah dan Dᾱr Quṭni dari Abi Sa’id Sa’ad bin Mᾱlik bin Sinᾱn al-Khudri, Rasulullah Saw. bersabda:
لَاضَرَرَ وَلَاضِرَار
.
Artinya: “Seseorang tidak boleh berbuat mudarat terhadap dirinya dan tidak boleh memudarati orang lain”.

Substansi dari pernyataan Rasulullah Saw. ini adalah mengafirmasi kemaslahatan dan menegasikan kemudaratan. Apabila kemudaratan dinegasikan, maka berarti kemaslahatan diafirmasi. Jadi, berdasarkan maqᾱṣid asy-syari’ah menunjukkan bahwa berbuat kemudaratan baik terhadap diri sendiri maupun orang lain adalah dilarang, karena kontradiksi dengan kemaslahatan kehidupan manusia. Oleh sebab itu, kemudaratan di mana pun berada harus dihilangkan. Sejalan dengan kaidah fiqhiyyah:
اَلضَّرَرُ يُزَالُ
 

Artinya: “Kemudaratan harus dihilangkan”.
Adapun pendapat mażhab Hanbali dan mayoritas Hanafiyyah yang tidak menetapkan jumlah nominal pemberian nafkah kepada isteri, tetapi didasarkan pada pemenuhan kebutuhan isteri secukupnya sebagaimana maẑhab Mᾱliki baik pangan, sandang dan kebutuhan-kebutuhan lain pada setiap minggu atau setiap bulannya adalah cukup memberatkan suami. Karena kebutuhan tersebut tidak dapat diestimasi dengan pasti, meskipun didasarkan pada tradisi, situasi dan kondisi di mana mereka berdomisili. Sementara al-Qur’ᾱn sendiri (at-Ṭalᾱq, ayat 7) menegaskan “tidak boleh memberikan beban kepada seseorang kecuali dengan kadar kemampuannya”. Jadi asumsinya, secara maqᾱṣid asy-syari’ah agar hifẓ an-nafs, hifẓ an-nasl dan hifẓ al-‘aql terealisir dan cita-cita membangun kehidupan rumah tangga yang sakinah, mawaddah warahmah terwujud dengan baik, maka mesti ditetapkan jumlah nominalnya agar nafkah yang diberikan suami kepada isteri bisa diestimasi untuk kebutuhan hidup setiap bulannya. 
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