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1.חזרה
*ענישה משיקולי תועלתנות – 'איזו תועלת נצמח מזה שנעניש?' - נחשב את התועלות שתיגרמנה לאנשים שונים וקבוצות שונות, נעשה חישוב כולל, למשל, האם תיווצר הרתעה בעתיד לאור הענישה, מה הנזק שייגרם למשפחת העבריין, וכו', ואם סך התועלת לחברה עולה על סך הנזק – נעניש. אנשים ייענשו רק אם העונש יתן תועלת לחברה. שיקולים אלה מגמדים את מעשהו של העבריין, משום שהעבירה היא רק שיקול אחד שיש לקחת בחשבון אם כדאי להעניש, התועלת החברתית חשובה יותר. זו תיאוריה צופה פני עתיד.

תיאוריה זו כושלת בנוגע להענשת אדם חף מפשע – משום שבתפיסת המוסר שלנו, אדם חף מפשע לא צריך לעולם להיענש, ולא משנה מה – אבל התיאוריה התועלתנית מצדיקה הענשת חפים מפשע, אם תצמח מזה תועלת חברתית. 

*ענישה משיקולים גמוליים - מתעלמים מכל החישובים, מתחשבים רק בכך שאדם ביצע עבירה, כלומר יש לו אשמה מוסרית – ולכן מגיע לו להיענש, לסבול. הקורבן, המשפחה של העבריין, המדינה וכו' – לא נכנסים למשוואה. אנשים ייענשו רק אם ביצעו עבירות (=אשמה מוסרית). זו תיאוריה צופה פני עבר. 

ההבחנה בין תיאוריה תועלתנית לתיאוריה גמולית לעיתים קשה. 

2.הבחנה בין גמול לבין 'עין תחת עין' (TALIONIS LEX)

'עין תחת עין' – תיאוריה שמנסה להנחות את שיקול הדעת לגבי העונש הראוי. שמות כ"א - "עין תחת עין, שן תחת שן..." ויקרא כ"ד - "ואיש מכה.. מות יומת, שבר תחת שבר". הרעיון – הענשת העבריין באותה עבירה שהוא ביצע כלפי הקורבן, "מידה כנגד מידה". מעשה העבירה = מעשה העונש. אנשים נוטים לטעות ולחשוב שעיקרון 'עין תחת עין' הוא חלק מתיאורית הגמול, זה לא כך. למה נוטים לחשוב כך? א. התיאוריה "עין תחת עין" נקראת "חוק התגמול" בלעז, אז השם מאד דומה. ב. "עין תחת עין" – בדומה לתיאוריה של גמול – היא תיאוריה צופת פני עבר – אדם עבר עבירה בעבר, נעניש אותו בגלל זה. (בניגוד לתיאוריה תועלתנית, שהיא צופה פני עתיד, "מה יצא מזה"?) ג. עמנואל קאנט (פילוסוף) – כותב על ענישה וחנינה, והוא מקשר בין תיאוריית הגמול ל"עין תחת עין" - "גם אם חברה מחליטה להתפזר, לפני הפיזור הם חייבים להעניש את אחרון העבריינים, צריך להוציא להורג את אחרון הרוצחים". עיקרון העל של תורת הגמול לפי קאנט הוא "עין תחת עין". קאנט – גמול היא בעצם תיאוריה שוויונית – ננהג בפושע כפי שנהג בקורבן.

שגב + ג'רמי וולדרון – אין קשר הכרחי בין תיאוריית גמול ל"עין תחת עין", תיאוריה אחת לא נובעת מן השנייה. אדם יכול לתמוך בתיאוריה אחת ולדחות את השנייה. 

א. "עין תחת עין" – מעשה העבירה = מעשה העונש. אם למשל מעשה העבירה הוא דבר רע מאד, גם מעשה העונש הוא רע מאד – ויש כאן שתי פעולות רעות, ולא ברור, אם כבר היה מעשה רע אחד, למה צריך לחזור על מעשה רע, מה ההצדקה לכך. התיאוריה לא עונה לשאלה זו. (סוקראטס – "חיבור של שני דברים רעים לא יכול להפוך לדבר טוב")

ב. "עין תחת עין" – יכולה להסתדר גם עם תיאוריה תועלתנית – למשל, תיאוריית ההרתעה (הענשת מישהו כדי להרתיע עבריינים פוטנציאליים בעתיד). כלומר, אם עבריין עשה עבירה, ומקבל עונש תחת עיקרון 'עין תחת עין' – זה יכול להרתיע אחרים בעתיד מלבצע את אותה עבירה. 

ג. תיאוריית "עין תחת עין" אומרת שמעשה העבירה = מעשה העונש. עבירה הרי מורכבת ממקום, זמן, מבצע, וכו' – והרי קשה/בלתי אפשרי לחזור על נסיבות העבירה – למשל הזמן, ברור שלא יכול לחזור על עצמו. הכוונה היא להעניש באותו סוג עונש של מעשה העבירה, "מידה כנגד מידה", אבל אין הגדרה מהו סוג העונש על עבירות מסויימות, אין הגדרה מהו "סוג" ומהי "מידה". בשל כך, עיקרון "עין תחת עין" נפרד מתיאוריה גמולית, משום שהתיאוריה הגמולית קובעת שמידת הענישה תהיה תואמת את חומרת העבירה, ותיאורית "עין תחת עין" לא מספקת תשובות לגבי מידת/סוג העונש. 

3.הבחנה בין גמול לנקמה

פיינברג (עמ' 729) – תועלתניים מאשימים את תומכי התיאוריה הגמולית בכך שתיאורית הגמול היא בעצם כסות/מסווה לתאוות ויצרים של נקמה. לאנשים יש רצון פרימיטיבי לנקום על מעשים שעשו להם, ותיאורית הגמול מסווה את אותם רצונות בהצדקות פילוסופיות כמו "מגיע לו", כלומר, ע"פ התועלתנים, גמול=נקמה. במקרים מסויימים ישנה חפיפה מסויימת בין גמול ונקמה. גמול – מתבצע באמצעות אחרים. נקמה – יכולה להתבצע בכוחות עצמך או באמצעות אחרים. בנקמה – אדם ינקום לפי מה שיספק אותו מבחינתו, הגבול הוא סיפוק הרצונות, אין גבול מוסרי, כלומר – מקסימום עונש על עבירה מסויימת, אין בהכרח התאמה בין מידת העבירה למידת הנקמה. 

לעומת זאת, בתוך תיאורית הגמול כבר קיים גבול מוסרי אובייקטיבי. כלומר, גמול הוא דבר מוסרי, אבל נקמה לא, משום שאין לה גבולות. בחברות פרימיטיביות בהן נקמה נחשבת כדבר ראוי, כמעט ואין הבדל בין 'גמול' ו'נקמה'. 

4.הבחנה בין תיאוריות חיצוניות לתיאוריות פנימיות

אריסטו: "כל פעולה מכוונת למטרה". פרשנות ראשונה – הקשר הסיבתי בין הפעולה למטרה הוא קשר חיצוני. דוג': אדם חוטב עץ (=פעולה) על מנת לבנות כיסא (=מטרה חיצונית). ניתן לתאר את הפעולה (חטיבה) בלי כל קשר לפעולה, וניתן לתאר את המטרה (כיסא) בלי כל קשר לפעולה. כאשר מתארים את הפעולה יחד עם המטרה, זה הופך את הפעולה לרציונלית, פתאום יש לפעולה היגיון, אנו מצדיקים את הפעולה ע"י המטרה. כלומר, הפעולה היא 'אמצעי' להשגת המטרה.

פרשנות שנייה – הקשר בין הפעולה למטרה יכול להיות קשר פנימי. במקרים בהם הקשר הוא פנימי, ניתן לומר שמטרת הפעולה היא הפעולה עצמה, אין כאן 'אמצעי' ו'מטרה', הפעולה היא המטרה עצמה. דוג': פעילות גופנית כדי להרזות – קשר חיצוני. פעילות גופנית לשם הפעילות עצמה, הפעילות עצמה היא בעלת ערך – קשר פנימי. דוג': צבירת ידע – בשביל הידע עצמו.

הפעילות היא בעלת ערך לכשעצמה בלי קשר לדברים חיצוניים מחוצה לה (כמו סיפוק מהפעולה, וכו'). 

רצח = הריגת חפים מפשע. נניח כי אדם יכול להביא לתועלת חברתית באמצעות רצח – למשל, ארגוני טרור מצדיקים את הרצח ממניעים אידיאולוגיים, זה ישרת מטרה חברתית. נניח כי אותו אדם, על אף התועלת החברתית – מסרב לרצוח. הפעולה: לא להרוג חפים מפשע. המטרה: לא להרוג חפים מפשע. זו דוג' לקשר פנימי. 

5.תיאוריות גמול
