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הרא"ש כאקטיביסט שיפוטי
ייחודו של הרא"ש הוא מעברו מאשכנז לספרד, והפיכתו לחכם דגול, וכמובן שינוי הדעה שלו מפאסיביות לאקטיביות.

אקטיביות שיפוטית – מוכנות להכריע בדין המובא בפני השופט. השופט יכריע בכל סכסוך המובא בפניו. השופט ברק מגדיר אקטיביזם שיפוטי כ"שינוי, סטייה מן הדין הקיים", וכן "קביעת מדיניות משפטית".

אצל הרא"ש אנו מוצאים אקטיביות שיפוטית בכל אחד מן המבחנים הללו... 

רבים עסקו בדמותו של הרא"ש, בעיקר על המעבר שלו מאשכנז לספרד. הם ניסו לבחון לרוב עד כמה הוא מוכן לסטות ממסורת רבותיו ולאמץ את מסורת חכמי ספרד. נבדק בעיקר איך פסק לבני ספרד, האם לפי דין אשכנז או לפי דין ספרד.

לדעתו של המרצה, יש לרא"ש מימד יצירתי ועצמאי בפסיקה, ללא כל קשר או זיקה הכרחית לפסיקת אשכנז או ספרד.

למקורות...

1. פסקי הרא"ש ,סנה', ד,ו: האם פוסקים מאוחרים יותר יכולים לחלוק על דברי הגאונים? לא זו בלבד שניתן לחלוק על הספרות הבתר- תלמודית לחלוטין, אדרבא, דברי אחרונים נתפסים יותר, כיוון שידעו את דברי הקודמים והבינו אותם, עיקרון "הלכתא כבתראי", לפי פסיקת האחרונים, היודעים את כל מה שהיה לפניהם.
הרא"ש עם כן היה הראשון שפסק כך, והרחקת הלכת הזו מעבירה לנטל היצירתיות במשפט העברי. הוא מאפשר לכל דור להכריע לעיתים לניגוד לדורות שקדמו לו. כך אף הכריעו בניו של הרא"ש ואחרים כמוהם, לאחר קביעתו של זה. זוהי תפיסה אקטיביסטית עד מאוד, ושונה ממה שהיה מקובל עד כה.
2. שו"ת הראש כלל עח, סי' ג: במשפט העברי, הרבה מאוד הלכות הולכות לטובתם של הלווים (תקנת הלווים, למשל). הרא"ש, באמצעות סמכותו לקבוע לפי אומדן דעתו, קובע מדיניות כללית באשר לטובתם של המלווים. על הדיינים לדון דין אמת ולא לפחד מיראת ההוראה. אם קיים שטר הברחה פיקטיבי, כוחו של הדיין מאפשר לבטל את השטר, ולתת לנושה לעקל את נכסיו של הלווה.
7. שו"ת הרא"ש, כלל עא, סי ב: עיסוק בדין מרומה.  הרא"ש מתלונן על הדיינים כי נהגו לפי יראת ההוראה. עליהם לזכור כי הם צריכים להיות בטוחים בפסיקתם, ואם ישנו חשש לדין מרומה, עליהם לדרוש ולחקור ולקבוע את האמת לפי אומדן דעתם אם אין הם יכולים להכריע מהעובדות שבפניהם.
"שודא דדייני": זריקת הדיינים. זהו מקרים בהם פוסקים הדיינים כמו שזורקים מטבע. קיימות שתי גישות לדרך פסיקה זו, ושתיהן היו מקובלות אצל חכמי אשכנז:
1. גישת רש"י ורשב"ם – כאשר ישנו מקום בו הדבר או העניין אינו יכול להתברר בראיות ובעדים, אזי הדיין יכול לפסוק על פי אומדנות שונות, שאינן בעלות משקל ראייתי גדול.

2. גישת רבינו ת"ם – הדיין יכול לעשות במקרה בו אין עדים ואין ראיות מה שהוא רוצה, קרי כמו לזרוק מטבע, ולפסוק לפי מה שיצא, ללא ראיות וללא הוכחות שונות.

הרא"ש החליט ללכת לפי גישתו של רבינו ת"ם. כיצד הוא יכול להצדיק זאת? אמנם אקטיביות, אך בצורה כה קיצונית? 

8. שו"ת הרא"ש, כלל קז, סי ו: בהקשר זה, קובע הרא"ש, כי הוא מוכן לומר כי כל דבר העומד בפניו יוכרע, קרי "הכל שפיט"; הרא"ש מוכן לתת לדיין לפסוק בלי טעם ובלי ראייה, שודא דדייני במשמעותה הקיצונית, שכן אל לדיין למשוך את הדין מן הדיון כאשר אין הוא יודע מה לפסוק. המצב הזה עדיף על פני אנרכיה.

הרא"ש מציג אפשרות נוספת על פני השודא דדייני והיא פשרה. אין זוהי הפשרה הקלאסית המוסכמת על הצדדים, כי אם על פשרה כפוייה, פשרה שבאופן עקרוני ניתנת כאשר הדיין אינו יכול להכריע, והוא יוצר פשרה כדי להביא שלום לא רק בין הצדדים, כי אם שלום לכלל העולם, מדיניות שנוצרה מהיעדר פסיקה.

כיצד יתמודד הרא"ש עם סוגייה תלמודית הנוגדת את כל תפיסת עולמו? ישנן סוגיות בתלמוד אשר מאפשרות להסתלק מן הדיון (היעדר הכרעה שיפוטית), וזה נתפס בעיני החכמים כמקובל. מה תהא פרשנותו של הרא"ש? מיד נראה פרשנות ייחודית, שאינה עולה עם דרכם של החכמים.

9. פסקי הרא"ש, ריש בבא מציעא: כאשר ישנו חפץ בעל הפקר, קרי אין אנו יודעים למי הוא שייך, כיצד נכריע? התלמוד אומר כי אין להכריע ואין לחלק את החפץ; הרא"ש אומר כי במקרה זה, שיילחמו ביניהם, בין בכוח בין בראיות, וניתן לסמוך כי מי שהדין עימו, יוכל להוכיח זאת. זהו שלטון חוק טבעי. הדברים יסתדרו מעצמם. אדם שמתאמץ יותר לזכות בדבר שלו מאשר אדם שרוצה לגזול מחברו. צדק טבעי.
10. פסקי הרא"ש, שם, פ"ג סי' כב: האם "המלחמה" לצדק הטבעי מתרחשת רק פעם אחת, או שמא ניתן להמשיך כך לתמיד? בפעם הראשונה נתבסס על הטעם הזה של המאמץ לצדק הטבעי, ואין לקבלה לכל פעם. לא יעלה על הדעת כי בית הדין יאפשר אנרכיה יותר מפעם אחת כדי להביא שלום לעולם.
דעת המרצה:

מה הביא את הרא"ש לנקוט גישה כה אקטיביסטית? מספר אפשרויות:

1. עצם המעבר מאשכנז לספרד, והפגישה עם הפרקטיקה הספרדית גרמה לו לסטות מתרבותו, לפחות בפרקטיקה, ולא בתיאוריה. דעתו נותרה אשכנזית, אך פסיקתו הייתה בעלת גוון ספרדי. ואולם, אין מקורות שאנו מוצאים אותו אומר זאת מפורשות, כי הוא פוסק לפי בני ספרד.
2. קובע מנחם אילון, כי הרא"ש היה חכם שעיקר עיסוקו בתחום המשפט העברי הוא דבר חסר תקדים. לאור המציאות של האוטונומיה השיפוטית שהייתה בתקופתו, מי שיש לו סמכות שיפוטית רחבה, יכול להפעיל את סמכותו ולומר את דברו. הרא"ש עשה זאת ככל שיכל. הוא התמודד עם בעיות השעה והשתמש בכוח שלו, תוך ביקורת על אלו שלא עשו כן. עלינו להבין כי האוטונומיה שלו עשתה אותו עצמאי, ולא בהכרח לפי פסיקת חכמים לפניו.
3. המציאות ההיסטורית, והנסיבות ההיסטוריות (כמו דיון מן המלכה של קטלוניה), שיכלו לגרום לו לעשות את שעשה. אולי הדבר היה לשם הכרה ביכולת הפסיקה הנאורה של היהודים בפני שלטון ספרד.

