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LE CONSENTEMENT AUX ACTES MEDICAUX ET LE
DROIT A L’ AUTODETERMINATION
DEVELOPPEMENTS RECENTS

Louise Bélanger-Hardy"

Les régles et les principes de droit en
matiére du consentement aux actes
médicaux sont assez bien développés.
Toutefois le processus de maturation,
dedéfinition etd’élaboration sepoursuit,
commeen témoignentla décisionrécente
de la Cour supréme du Canada dans
P’arvét Ciarlariello et la nouvelle loi
ontarienne en matiére du consentement.
Ces nouveaux développements révélent
I’importance qu’accordentles tribunaux
et le législateur a [’autonomie
individuelle et au droit a
l'autodétermination des patients et
patientes. Laplace accordée a ces droits
met en relief le conflit entre la notion
d’autonomie, d’une part, et
I’engagement moral et professionnel du
personnel médical dans le traitement et
la guérison des individus, d’autre part.
L’auteure souligne que la résolution du
conflit opposant ces deux notions
présente un défi pour les tribunaux et le
législateur, mais ouvre la voie vers une
plus grande coopération dans le milieu
médical.

Rules andprinciples of law in the area of
consent to medical care are generally

well developed. However their evolution,

definition and formulation remain an

ongoing process, as is obvious from the

recent decision of the Supreme Court of
Canada in the Ciarlariello case and the

new Ontario legislation with respect to

consent. These new developments

highlight the significance attributed by

the courts and legislator to the patient’s

right to autonomy and self-

determination. The increased
recognition of those rights emphasizes
the conflict between the notion of
autonomy on the one hand, and the

moral andprofessional responsibility of
the medical staff for the treatment and

well-being of patients on the other. The

author points out that reconciliation of
these two notions presents a challenge

for the courts and the legislator, but

opens thedoor to increased cooperation

in the field of medical care.

* Professeure, Programme frangais de common law, Université d’Ottawa. L’auteure tient
a remercier madame Héleéne Laporte pour sa précieuse contribution a la révision de ce texte.
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1. INTRODUCTION

Le consentement aux actes médicaux est 1’un des domaines du droit de la santé
ol les régles et les principes juridiques sont les mieux développés. Tres t6t les
tribunaux ont reconnu I’importance d’obtenir le consentement de la personne avant
de lui prodiguer des soins médicaux'. Cette notion fondamentale a évolué au fil de

V' Voir par exemple I’affaire Slater c. Baker (1767), 2 Wils. 359, 95 E.R. 860 ou le juge
affirme que le patient a le droit de connaitre la nature de I’intervention chirurgicale que le médecin
se propose de pratiquer sur sa personne, ne serait-ce que pour donner au patient le courage de passer
a travers la procédure ! Certains auteurs soutiennent que les premiéres notions relatives an
consentement éclairé aux actes médicaux remontent au 19¢ siécle. Voir M.S. Pernick, The
Patient’s Role in Medical Decisionmaking : A Social History of Informed Consent in Medical
Therapy dans President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and
Biomedical and Behavioral Research, dir., MAakiNG HeaLTH CARre DEecisions, vol. 3, Washington,
U.S. Gov. Printing, 1982 [ci-aprés MAkING HEALTH CARE DEcisions]. Comparer J. Katz, THE SILENT
WorLD oF Doctor anD PaTient, New York, Collier Macmillan, 1984 qui argumente que le
développement des principes liés au consentement éclairé est d’origine plus récente.
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nombreuses décisions judiciaires sur la question?. Elle a également été enrichie du
fruit de la réflextion d’un bon nombre de juristes®. Le processus de maturation, de
définition et d’élaboration des régles juridiques en la matiére se poursuit toujours.

Toutrécemment, la Cour supréme du Canada a été saisie de ce sujet complexe,
d’un intérét manifeste pour les membres des professions médicale et juridique®.
Deux provinces, le Québec et surtout 1’Ontario, ont en outre pris I’initiative de
1égiférer directement sur la question®.

Il n’y a pas lieu de s’étonner que la nécessité du consentement aux actes
médicaux fasse I’objet de tant d’attention, puisque ce principe renvoie a des valeurs
aussi fondamentales que I’autodétermination, I’inviolabilité du corps humain, la
liberté, la privauté et la dignité®.

2 Au Canada, les décisions fondamentales sont Hopp c. Lepp, [1980] 2 R.C.S. 192, 112
D.L.R.(39 67,13 C.C.L.T. 66 [ci-aprés Hopp avecrenvois aux R.C.S.] et Reibl c. Hughes, [1980]
2R.C.S.880,114D.L.R.(39 1,14 C.CL.T. 1, inf. (1978) 6 C.C.L.T. 227 (C.A.), inf. (1977), 16
O.R. (2°) 306 [ci-aprés Reibl avec renvois aux R.C.S.]. Plusieurs autres jugements ont depuis été
rendus sur la question par les tribunaux de chaque province. Pour une étude systématique de
presque toutes les décisions en la matiére depuis 1980, voir G. Robertson, Informed Consent Ten
Years Laters : The Impact of Reibl v. Hughes (1991) 70 R. pu B. Can. 423. '

3 1l existe de nombreux ouvrages et articles sur la question. Au Canada, par exemple,
mentionnons : E.L Picard, LEGAL L1ABILITY OF DocToRs AND HOSPITALS IN CANADA, 2¢éd., Toronto,
Carswell, 1984, c. 3 [ci-aprés LEGAL LiaBILITY OF DOCTORS] ; G. Sharpe, THE LAw AND MEDICINE
N CANADA, 2¢ ed., Toronto, Butterworths, 1987, c. 4 ; L.E. Rozovsky et F.A. Rozovsky, THE
CanapiaN Law oF CoNseNT To TREATMENT, Toronto, Butterworths, 1990 ; M. Gochnauer et D.J.
Fleming, New Directions for Medical Disclosure (1981) 15 U.B.C.L. Rev. 475 ; E.I Picard,
Consent to Medical Treatment in Canada (1981) 19 Oscoobe HaLL L.J. 140 ; S. Rogers-Magnet,
Recent Developments in the Doctrine of Informed Consent to Medical Treatment (1981) 14
C.C.L.T. 61 ; M. Sommerville, Structuring the Issues of Informed Consent (1981) 26 R.D.
McGiLL 740 ; G. Robertson, Informed Consent in Canada : An Empirical Study (1984) 22
Oscoope HaLL L.J. 139 ; B.M. Dickens, The Doctrine of ‘Informed Consent’ : Informed Choice
in Medical Care dansR.S. Abellaet M.L. Rothman, dir., Justice BEvonD ORWELL, Montréal, Yvon
Blais, 1985 4 la p. 243 ; P.H. Osbome, Causation and the Emerging Canadian Doctrine of
Informed Consentto Medical Treatment (1985)33 C.C.L.T. 131 ; S.M.J. Chafe, Legal Obligation
of Physiciansto Disclose Information to Patients (1991) 144 Can. MED. Assoc.J. 681 ; Robertson,
ibid.

4 Ciarlariello c. Schacter, [1993] 2 R.C.S. 119 [ci-aprés Ciarlariello].

5 AuQuébec, voirle Code civil du Québec,L.Q. 1991, c. 64, Livre premier, Titre deuxiéme,
Chapitre premier, articles 10 & 31. En Ontario, voir 1a nouvelle Loi de 1992 sur le consentement
au traitement, L.O. 1992, c. 31, qui sera étudiée de fagon plus exhaustive un peu plus loin dans
cet article. Dans les autres provinces, il existe des lois traitant indirectement de la question. Voir
la Medical Consent Act, R.S.N.S. 1979, c. 281.

6 Ces valeurs sont invoquées, a des degrés différents, pour expliquer les fondements de la
régle du consentement aux actes médicaux. Voir G. Dworkin, Autonomy and Informed Consent
dans MAKING HEALTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 3 a la p. 63 ; M. Sommerville, LE
CONSENTEMENT A L’ACTE MEDICAL, Ottawa, Commission de réforme du droit du Canada, 1980 aux
pp-3-10.Enl’espéce, nousretiendrons seulement1’autodétermination comme valeur sous-jacente
a toute la question du consentement dans le contexte médical.
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Le droit & ’autodétermination est étroitement 1ié au principe de I’autonomie.
Une personne autonome est maitresse de ses actions et de ses décisions’. Elle peut
définir ce qui est bon pour elle et orienter son agir en conséquence®. L’importance
fondamentale de I’autonomie individuelle et de I’autodétermination est reconnue
par la common law et par la Charte canadienne des droits et libertés®.

En matiére médicale, les tribunaux ont également prété une attention toute
spéciale au droit 4 ’autodétermination. « Tout étre humain adulte et sain d’esprita
le droit de décider ce que doit subir son propre corps », affirmait le juge Cardozo
dans un passage désormais célébre'®. Le droit 1’ autodétermination implique, d’une
part, la possibilité pour une personne de décider dans quelles circonstances les
membres des professions médicales peuvent porter atteinte  ’intégrité physique de
sa personne. D’autre part, un principe sous-jacent essentiel de I’autodétermination
est le consentement, et plus encore le consentement éclairé, aux traitements ou aux
examens médicaux!!, EnfinI’autodétermination suppose le droit de refusern’importe

7 Dworkin, ibid. 31ap. 70. L auteur rappelle]’étymologie dumot autonomie : auto (« soi »)
et nomos (« régles ou lois »). Il poursuit :

Autonomy is a second-order capacity to reflect critically upon one’s first-order

preferences and desires and the ability to either identify with these or to change them

in light of higher-order preferences and values. By exercising such a capacity we define

our nature, give meaning and coherence to our lives, and take responsibility for the kind

of person we are.

8 (C’est dans ce sens que ’on parle d’autodétermination. Voir par exemple O. Guillod, Le
CONSENTEMENT ECLAIRE DU PATIENT, Neuchdtel, Editions Ides et Calendes, 1986 2 1a p. 18. Voir
également Maxing HEALTH CARE DECISIONS, supranote 1, vol. 1 2lap. 51 et M.D. Kirby, Informed
Consent : What Does It Mean ? (1983) 9 J. or Mepicavr Etrics 69 4 1a p. 70.

% Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, constituant I’annexe B de la Loi de 1982 sur
le Canada (R.-U.), 1982, c. 11 {ci-aprés Charte]. Voir I’arrét Rodriguez c. Colombie-Britannique,
[1993]3 R.C.S. 519 & lap. 554 [ci-aprés Rodriguez], ol le juge en chef Lamer, dissident, écrit :
« Lacommon law, comme la Charte elle-mé&me dans plusieurs de ses dispositions, reconnait donc
I'importance fondamentale de 1’autonomie individuelle et de 1’autodétermination dans notre
systéme juridique ». J.-L. Baudouin, Le droit de refuser d’étre traité dans R.S. Abella et M.L.
Rothman, dir., JusticeE BEyoNp ORWELL, Montréal, Yvon Blais, 1985, 207 a la p. 209.

10 Schloendorff c. Society of New York Hospital, 211 N.Y. 125, 105 N.E. 92 (1914). Suivi
etadopté dans Reibl, supra note 2. Dans Allan c. New Mount Sinai Hospital (1980), 28 O.R. (29
356 alap. 364 (H.C.), le juge Linden affirmait :

Bien que lestribunaux résistentavecraison a Ia tentation de dire aux médecins comment

faire leur travail, il est clair que notre droit exige que le patient donne son consentement

avant qu’il puisse étre procédé & quelque intervention chirurgicale que ce soit. Aucune
intervention chirurgicale ne peut étre effectuée sans le consentement, écrit ou verbal,

du patient. Ce consentement n’est pas une simple formalité ; le contréle de chaque

personne sur son propre corps est un droit personnel trés important, méme lorsqu’il

s’agitde traitement médical. C’estle patient, etnon le médecin, qui décide sil’opération

chirurgicale sera pratiquée, ou elle sera pratiquée, quand et par qui elle le sera.
Latraduction est tirée de A.M. Linden, LA RESPONSABILITE CIVILE DELICTUELLE, 4° éd., Cowansville
(Qué.), Yvon Blais, 1988 2 la p. 80.

1 Depuis Parrét Reibl, supra note 2, ’expression « consentement éclairé » est employée
uniquement dans le cadre d’une poursuite en négligence fondée sur I’omission du médecin
d’expliquer adéquatement les risques importants, particuliers ou inhabituels de 1’opération ou du
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quel traitement. Que la décision paraisse ou non raisonnable dans 1’optique
meédicale, I’équipe médicale est tenue de la respecter'?. Ce droit de refuser un
traitement est également protégé par la Charte®.

Lajurisprudence et les textes 1égislatifs récents en matiére du consentement aux
actes médicaux font ressortir I'importance de I’autonomie individuelle et du droit &
’autodétermination. A certains égards, cela constitue un pas en avant et une
clarification des principes adoptés par la Cour supréme du Canada dans les arréts
Hopp c. Lepp* et Reibl c. Hughes". Ces développements ne sont cependant pas a
I’abri de sérieuses difficultés.

La problématique du consentement & ’acte médical est particuliérement
complexe et entraine parfois le choc de deux notions fondamentales'é. La premiére,
pourreprendre I’expression dela Cour supréme du Canada, est « le droit fondamental
de chacun de prendre des décisions concernant son propre corps »'. La seconde est

traitement. Dans un tel cas, la patiente ne nie pas avoir donné son consentement, mais elle allégue
queleconsentementn’était pas éclairé, puisque les risques n’étaient pas connus. Nousreviendrons
sur cette notion plus tard.

2 Dans Fleming c. Reid (1991), 4 O.R. (3°) 74 4 la p. 85 (C.A.), Ie juge Robins écrit :

Les risques ou les conséquences graves que peut entrainer le refus d’un traitement
médical ne permettent aucunement de porter atteinte au droit au libre choix en matiére
médicale. [...] C’est au patient, et non pas au médecin, qu’il appartient en derniére
analyse de décider si un traitement — peu importe lequel — sera administré.
Ces propos ont été adoptés par la Cour supréme du Canada dans ’arrét Ciarlariello, supra note
4 alap. 135. Voir aussi Malette c. Shulman (1990), 72 O.R. (2°) 417, 67 D.L.R. (4°) 321 (C.A.)
[ci-aprés Maletteavecrenvoisaux O.R.]. Cependant, il faut noter que ce droit 3 ’autodétermination
n’est pas sans limites, comme en témoigne le jugement de la Cour supréme du Canada dans I’arrét
Rodriguez, supranote 9, olt lamajorité a refusé a la demanderesse le droit de prendre des mesures
pour mettre fin 4 sa vie. En droit civil, en fonction du principe de I’inviolabilité du corps humain,
le droit & I’autodétermination est également limité. Voir par exemple, a ce sujet, E. Deleury, La
personne en son corps : léclatement du sujet (1991) 70 R. pu B. Can. 448 ; G. Loiseau, Le réle
de la volonté dans le régime de protection de la personne et de son corps (1992) 37 R.D. McGILL
965.

13« The common law right to bodily integrity and personal autonomy is so entrenched in
the traditions of our law as to be ranked as fundamental and deserving of the highest order of
protection. This right forms as essential part of an individual’s security of the person and must be
included in the liberty interests protected by s. 7. Indeed, in my view, the common law right to
determine what shall be done with one’s body and the constitutional right to security of the person,
both of which are founded on the belief in the dignity and autonomy of each individual, can be
treated as co-extensive ». Voir Fleming c. Reid, ibid. 3 1a p. 88. Voir également M. Jackman, The
Canadian Charter as a Barrier to Unwanted Medical Treatment of Pregnant Women in the
Interests of the Foetus (1993) 14 HEaLTH Law v CAN. 49 4 la p. 54.

14 Supra note 2.

15 Ibid.

6 Guillod, supra note 8 a la p. 18. L’auteur suggére qu’il s’agit « d’antagonisme entre la
notion subjective de liberté personnelle du patient et la notion objective [...] d’intérét ou de bien
dupatient ». Voir également D. Giesen et J. Hayes, The Patient’s Right to Know— A Comparative
View (1992) 21 AngLo-American L.R. 101 2 1a p. 105 et la référence 2 la décision F. c. R. (1983),
33 S.A.S.R. 189 (F.C.). Voir aussi Malette, supra note 12 3 1a p. 430.

7 Ciarlariello, supra note 4 3 la p. 135.
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« ’engagement moral et professionel du médecin de soigner et si possible de
guérir »'3. Ce devoir est fondé sur le principe moral plus large de la bienfaisance,
selon lequel il convient de venir en aide & une personne dans le besoin'. C’est 1a un
principe clé de 1’éthique médicale inscrit dans le Serment d’Hyppocrate?®.

Etant donné le nombre incalculable d’actes médicaux posés chaque jour, il ne
semble généralement pas y avoir de conflit évident entre les notions d’autonomie et
d’engagement professionnel a prodiguer des soins. Les deux notions paraissent
plutdt complémentaires et jouent parfois méme a 1’avantage des bénéficiaires de
soins et du personnel professionnel de la santé.

Par contre, lorsqu’un conflit surgit entre ces deux notions, la réconciliation des
intéréts des parties devient trés problématique. L’arrét Ciarlariello c. Schacter®
illustre bien le dilemme qui se pose dans de telles circonstances. Contre la toile de
fond du drame humain qu’engendre la maladie grave se heurtent les enjeux
professionnels des médecins aux prises avec une situation de fait inusitée. Au beau
milieu d’une procédure médicale, soudainement affolée, la patiente demande
P’interruption de !’intervention. Une fois remise, elle autorise les médecins a
continuer. Le pire arrive. Le préjudice est grave. Les parties s’affrontent devant les
tribunaux.

Larésolution équitable et humaine du conflit qui oppose maintenant la patiente
et le médecin représente tout un défi. Faut-il donner priorité au droit de décider de
la patiente ou au jugement professionnel des médecins qui croient agir dans les
meilleurs intéréts de la personne confiée 4 leurs soins ? Le juge de premiére instance
et la Cour d’appel attachent beaucoup d’importance au jugement médical. En
revanche, la Cour supréme du Canada statue que la notion & privilégier est le droit
de décider de la patiente. Méme en appliquant ce principe, la Cour, dans une décision
unanimerédigée par le juge Cory, conclut que les médecins ne doivent porter aucune
responsabilité dans les circonstances.

L’objet de la présente réflexion est double : premiérement la présentation de
deux nouveaux développements en matiére du consentement aux actes médicaux,
’un jurisprudentiel et I’autre législatif, et deuxiémement, I’analyse du conflit entre
le droit de décider des bénéficiaires de soins et le devoir du personnel médical
d’offrir les meilleurs soins possibles.

Lesujetestabordé enhuitvolets. Nous examinerons d’abord ’arrét Ciarlariello,
qui est la premiére décision de la Cour supréme du Canada sur la question du
consentement & I’acte médical, du retrait du consentement et du consentement

8 Guillod, supranote 8 a lap. 18.

19 Fditorial (1983)9 J. oF Mep. Etniics 131. Voir également, R.R. Faden et T.L. Beauchamp,
A HisTory AND THEORY OF INFORMED CoNseNT, New York, Oxford University Press, 1986 aux pp.
9-14 et D. Giesen, INTERNATIONAL MEDICAL MALPRACTICE LAW, London, Martinus Nijhoff, 1988
aux pp. 275-78.

20« Jedirigerai le régime des malades & leur avantage, suivant mes forces et mon jugement,
et je m’abstiendrai de tout mal et de toute injustice », GRAND DICTIONNAIRE ENCYCLOPEDIQUE
LAROUSSE, t. 9, Paris, Larousse, 1985 a1a p. 9513.

2 Supranote 4.
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éclairé depuis la décision Reib/”. Nous nous efforcerons d’établir si cette décision
vient confirmer, modifier ou ajouter au droit existant en matiére du consentement
aux actes médicaux. Aprés un exposé des faits et un sommaire des jugements en
premiére instance et en appel (II), nous étudierons tour & tour le caractére volontaire
du consentement (III), la question du retrait du consentement (IV), la norme de
divulgation des risques en matiére de consentement éclairé (V), la causalité (VI) et
la notion de compréhension par les bénéficiaires de soins de tous les points
pertinents pour la prise de décision (VII). Nous brosserons ensuite un tableau des
plus importants développements 1égislatifs en Ontario (VIII). Notre conclusion (IX)
fera le point sur les nouveaux développements en matiére de consentement 2 ’acte
médical et évaluera I’importance de la place accordée au droit & 1’autodétermination
et les répercussions possibles de cette tendance®.

II. ARRET CIARLARIELLO
A. Les faits

Les faits** de I’arrét Ciarlariello sont exposés en détail afin de bien mettre en
lumiére la dynamique des rapports entre la patiente et le personnel de la santé dans
P’administration d’un traitement en milieu hospitalier, dans une situation ou les
enjeux sont trés grands : la vie ou la mort. Il semble difficile d’ignorer le vécu
respectif de la patiente et des médecins lorsqu’en rétrospective le tribunal tente de
décider s’il y a lieu d’imposer aux seconds I’obligation d’indemniser la premiére.

La demanderesse est une femme d’origine italienne, 4gée de 49 ans au moment
de I’incident. Elle parle surtout I’italien, mais elle comprend un peu 1’anglais?. Elle
fravaille & temps plein comme membre de 1’équipe d’entretien a 1’hdpital Mount
Sinai de Toronto.

Le matin du 20 décembre 1980, elle se rend au travail comme d’habitude. Peu
aprés son arrivée, elle souffre d’un mal de téte si intense qu’elle décide de se

2 La Cour supréme du Canada s’est prononcée sur la défense de consentement dans le
contexte des délits intentionnels de voies de fait et d’acte de violence dans 1’arrét Norberg c.
Wynrib, [1992] 2 R.C.S. 226 [ci-aprés Norberg]. Quoique le défendeur était un médecin, il ne
s’agissait pas a proprement parler d’une décision sur le consentement 3 un acte médical. La Cour
ne s’est pas prononcée sur le consentement éclairé ni sur la question du refus de traitement. Nous
reviendrons sur certains des principes de 1’arrét Norberg un peu plus loin.

# Notre analyse se fera uniquement en termes d’une patiente mentalement capable de
Psmidre une décision d’ordre médical. Nous excluons également de notre étude le consentement
dinné dans le contexte de la recherche clinique.

2 Les faits présentés ici sont ceux acceptés par le juge de premiére instance qui a entendu
les parties. Il est intéressant de noter que le témoignage des demanderesses, a plusieurs égards,
différe complétement de celui des médecins. Par exemple, Vera, la fille de M™ Ciarlariello,
indique quele D* Schacterne lui ajamais parlé durisque de paralysie. Le juge de premiére instance
aretenu, de fagon constante, le témoignage des médecins.

% Voir la décision de la Cour supréme du Canada, supra note 4 a la p. 140, ot le juge Cory
accepte la conclusion du juge de premiére instance que la patiente avait une connaissance de base
de I’anglais.
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présenteral’urgence de ’hopital. Le D* Seidman examine la patiente. Il diagnostique
une hémorragie méningée de premiére catégorie, causée par la rupture d’un
anévrisme au cerveau’.

Une ponction lombaire et une tomographie axiale transverse couplée avec
ordinateur confirment le diagnostique préliminaire du médecin. M™ Ciarlariello est
hospitalisée et confiée aux soins du D* Schacter, un neurochirurgien & 1’h6pital
Mount Sinai. Elle est placée dans une chambre sombre. Des sédatifs Ini sont
administrés afin de limiter I’exposition au stress et aux stimuli.

Le lendemain, soit le 21 décembre, le D Schacter rencontre la patiente
bri¢vement. Prenant 4 I’écart,Vera, une des filles de M™ Ciarlariello, le D* Schacter
lui explique la nature de la maladie de sa mére et la procédure qu’il se propose de
suivre pour la soigner.

Selon le témoignage du Dr Schacter, accepté par le juge de premiére instance,
dans un cas d’hémorragie méningée, il faut traiter I’anévrisme par une intervention
chirurgicale. Aupréalable, il fautlocaliser’anévrisme aumoyen d’une angiographie
cérébrale. Cet examen consiste a insérer un cathéter dans I’aine de la patiente et &
le diriger jusqu’a I’arc aortique, situé au-dessus du coeur. Le cathéter est manipulé
systématiquement dans les artéres qui doivent étre étudiées. Un produit contrastant
estalors injecté dans les artéres qui montent au cerveau ou celles qui se dirigent vers
lacolone vertébrale, Laradiographie permet d’examiner les vaisseaux ainsi opacifiés
et de localiser ’anévrisme. Le Dr Schacter avise Vera que I’angiographie cérébrale
peut entrafner la mort ou une paralysie permanente ou temporaire. Il Ini explique
qu’il préfére ne pas dévoiler le risque de décés a la patiente, afin de ne pas augmenter
son anxiété. Pour cette méme raison, il demande a Vera de s’occuper de signer les
formules de consentement au moment opportun.

Vera et le médecin retournent ensuite 4 la chambre de M™ Ciarlariello. Le D*
Schacter explique a la patiente la nature de sa maladie, lanécessité de I’angiographie
et les risques possibles, quoique minimes, de paralysie. Vera est présente pendant
toute cette conversation et agit comme interpréte, puisque sa mére se sent plus a
Paise en italien.

Le lundi 22 décembre, M™ Ciarlariello est envoyée a I’hopital Toronto General
poury subir’angiographie. Elle est accueillie par la D™ Keller, une neuroradiologue
expérimentée?’, qui a la tdche de faire I’examen demandé. Alanguie par les sédatifs,

26 Un anévrisme est une condition médicale grave : la preuve au procés, qui a été acceptée
parlejuge de premiére instance, révéle que dans 40 2 50 % des cas, la victime décéde dans ’espace
de quelques semaines. S’il y a reprise du saignement, le taux de mortalité est de I’ordre de 67 %.
Voir Ciarlariello, supra note 4 aux pp. 123-24. L’anévrisme est une « [tJumeur circonscrite
développée dans le trajet d’une artére par dilatation des parois. Le sang y circulant y forme des
caillots. » M. Garnier ef al., DICTIONNAIRE DES TERMES DE MEDECINE, 22° éd. rev. et augmentée par
J. Delamare, Paris, Maloine, 1989 a la p. 44.

27 Elle est devenue médecin en 1973 et aregu son « fellowship in diagnostic radiology » du
Collége des médecins et chirurgiens en 1978. Au moment de I’incident, elle avait complété
environ cing cents angiographies. Au moment du procés, elle était chef de la Division de
neuroradiologie & I’hdpital Toronto General. Ses qualifications n’ont pas été remises en question
par les tribunaux. Voir le jugement de premiére instance (3 novembre 1987), Toronto 7448/81 et
11750/81 ; 7 A.C.W.S. (3°) 51 (H.C. Ont.).
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M™e Ciarlariello est relativement calme et témoigne d’une anxiété normale. En
aucun temps elle n’exprime le désir de ne pas subir 1’angiographie. Avant de
commencer, la D Keller explique de nouveau a la patiente la procédure, les
symptdmes qu’elle pourrait éprouver durant le test et les risques se rattachant a ce
genre d’examen, y inclus le risque de cécité permanente ou temporaire, le risque de
paralysie permanente ou temporaire, le risque d’accident cérébro-vasculaire et le
risque de décés ala suite d’une réaction au produit de contraste. La D™ Keller précise
que tous ces risques sont trés faibles. M™ Ciarlariello signe alors une formule de
consentement. Malgré cela, la D™ Keller hésite. Lors de son témoignage, la D™
Keller a indiqué avoir douté de la validité du consentement de la patiente, étant
donné son état amorphe et sa faible compréhension apparente de la langue anglaise.
Elle a ajouté que la patiente, pour sa part, aurait volontiers subi 1’angiographie
immédiatement?. Puisque I’incertitude persistait dans son esprit concernant le
consentement donné parlapatiente, la D™ Keller a détruit 1a formule de consentement
déja signée et a renvoyé M™ Ciarlariello 4 ’h6pital Mount Sinai afin que sa famille
soit consultée a ce sujet.

De retour & I’hdpital Mount Sinai, un interne, le D* Wax, rencontre M™
Ciarlariello et sa fille Vera. S’adressant 4 Vera, qui fait office d’interpréte, il lui
explique une fois de plus la procédure et, de fagon générale, les risques s’y
rattachant. D" Wax demande 4 Vera de signer une formule de consentement. Celle-
ciy appose sa signature en présence de sa mére. De retour & I’hdpital Toronto
General, 1a D™ Keller procede a ’examen et tout se passe sans incident.

M Ciarlariello retourne 4 sa chambre & I’h8pital Mount Sinai. Dans les jours
qui suivent, lesmédecins constatent que 1’angiographie n’indique pas avec certitude
la présence d’un anévrisme. Le D Schacter suggére une deuxiéme angiographie et
fait part de sa décision & Vera. La deuxiéme angiographie est prévue pour le 29
décembre.

Entre-temps, soitle 26 décembre, la patiente éprouve de nouveau un violent mal
de téte. Le D’ Schacter en déduit qu’il y a eu un nouveau saignement.

Le soir du 28 décembre, le D' Rose, un interne, se présente 4 la chambre de M™
Ciarlariello pour lui faire signer une formule de consentement (pour les deux
hépitaux). Constatant que la patiente comprend mal I’anglais, il s’adresse & Vera et
lui explique la procédure, et de fagon générale, les risques s’y rattachant.

Vera signe les documents en présence de samére. Le juge de premiére instance
accepte comme un fait que M™ Ciarlariello savait que sa fille signait une formule
de consentement autorisant une répétition de 1’angiographie.

Le 29 décembre, M™ Ciarlariello est envoyée 4 I’h6pital Toronto General pour
la deuxiéme angiographie et est confiée aux soins du D* Greco?. Celui-ci s’entretient
avec la patiente afin de lui expliquer la nature de la procédure et lui faire part de la
possibilité qu’elle ressente des sensations de briilure, une impression de lumiéres

2 Ibid. aux pp. 13-14.

¥ Ibid. alap. 14. Il devient médecin en 1976 et regoit son « fellowship in radiology » de
I’Ordre des médecins et chirurgiens de I’Ontario en 1980. En 1983, il devient radiologue en chef
a I’hopital Sudbury Memorial.
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clignotantes et une sensation de chaleur dans la gorge ou de pression accrue au
cerveau. I1lui faitpart également des risques de1’angiographie, y compris les risques
liés a I’utilisation du produit contrastant, le risque de paralysie et de décés. M™®
Ciarlariello semble comprendre et consentir au processus.

Le Dr Greco commence 1’angiographie. Il explore deux artéres sans incident,
mais lorsqu’il entreprend I’examen de la troisiéme artére, M™ Ciarlariello se met &
gémireta crier. Sarespiration s’accélere et elle fléchit les jambes. Le D Greco prend
immeédiatement les mesures nécessaires pour protéger le cathéter et empécher qu’il
se brise dans le corps de la patiente. La D™ Keller, qui était dans la piéce voisine,
arrive a la rescousse. Elle tente de savoir ce qui ne va pas. Quand M™ Ciarlariello
reprend finalement son souffle, la D™ Keller note que la patiente a replié les bras sur
sa poitrine et que ses doigts sont trés rigides. Cette condition appelée tétanie ou
spasme carpopédal, est provoquée, selon lapreuve médicale, parune hyperventilation
non maitrisée®®. M™ Ciarlariello, ayant enfin repris son souffle, s’exclame : « Ca
suffit ! Arrétez le test ! »

Le cathéter est alors retiré de la cavité abdominale, mais reste inséré dans le
corps de la patiente. La D™ Keller tente ensuite de rassurer M™ Ciarlariello et de la
calmer. La patiente indique que sa main droite est engourdie. On constate qu’elle ne
peut la bouger. Cette condition s’améliore au bout de quelques minutes. Une série
de tests révéle que les fonctions motrices et sensorielles sont rentrée dans I’ordre
chez la patiente, sauf pour une faiblesse de la main droite.

L’angiographie estinterrompue pendant une dizaine de minutes en raison de cet
incident. La D™ Keller s’informe auprés de M™ Ciarlariello de la possibilité de
continuer le test. Elle lui explique qu’il reste seulement une artére & vérifier et que
cela ne prendra que cinq minutes. M™ Ciarlariello acquiesce en disant : « Vous
pouvez continuer ». La D™ Keller procéde & I’injection finale. On enléve ensuite le
cathéter, mais M™ Ciarlariello se plaint toujours de faiblesse & la main droite. La
condition de la patiente se détériore rapidement en une tétraplégie. La preuve révéle
que cette condition a été provoquée par une réaction allergique extrémement rare au
produit de contraste, qui, une fois injecté dans 1’artére, s’est immiscé dans les tissus
de la colonne vertébrale, causant une paralysie quasi totale?'.

Mrme Ciarlariello, ses filles Vera et Lena ainsi que sa mére Michelina® intentent
une action contre les D® Schacter, Wortzman et Greco, 1a D™ Keller et les hopitaux
Toronto General et Mount Sinai. La poursuite est fondée sur trois causes d’action :
I’acte de violence pour avoir procédé aux angiographies sans le consentement de
M™e Ciarlariello, la négligence pour ne pas avoir avisé la patiente des risques liés a
I’intervention (question du consentement éclairé) et lanégligence dans le diagnostic
et dansles soins prodigués & la patiente lors de I’angiographie du 29 décembre 1980.

3 Cette condition est identifiée dans le jugement de premiére instance, ibid. 3 1a p. 14.

3 Cette preuve est acceptée par le juge de premiére instance, ibid. 1 1a p. 40.

32 L’action de ces trois derniéres est fondée sur la Loi sur le droit de la famille, L.R.O. 1990,
¢. F.3, art. 61.
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B. Décisions des tribunaux inférieurs

Le juge Dupont, de la Haute cour de justice de I’Ontario, rejette 1’action des
demanderesses™®. Il examine d’abord la cause d’action fondée sur I’acte de violence.
Les demanderesses présentent deux arguments & ce chapitre. Le premier est
I’absence totale de consentement aux deux tests. Cet argument est rejeté par le juge.
Selon Iui, M™ Ciarlariello savait que sont état de santé était grave, que ’angiographie
était une étape nécessaire dans le traitement d’un anévrisme et que la signature de
sa fille sur les formules de consentement permettait aux médecins de compléter les
examens radiologiques. Il y a donc eu consentement de sa part.

Les demanderesses alleguent, par ailleurs, que méme si M™ Ciarlariello avait
consenti aux deux angiographies, elle avait clairement retiré ce consentement aprés
I’épisode d’hyperventilation, sansjamais le rétablir. L injection fatale avait donc été
administrée sans son consentement. Le juge Dupont n’est pas convaincu. Selon lui,
lorsque M™ Ciarlariello s’estécriée : « Casuffit ! Arrétezletest ! »,le consentement
avait clairement été suspendu. Par contre, les témoignages de la D™ Keller, du D*
Greco et de I’infirmiére Anderson démontrent que M™ Ciarlariello a par la suite
autorisé I’injection finale et la reprise de 1’angiographie du 29 décembre.

Le juge Dupont se penche ensuite sur la deuxiéme cause d’action, soit la non-
divulgation des risques de paralysie. Il s’agit ici de la question du consentement
éclairé. Tel que souligné précédemment, le juge de premiére instance a accepté la
version des faits présentée par les défendeurs et il a conclu que les risques avaient
été expliqués en long et en large 3 M™ Ciarlariello et a sa fille. Selon le juge Dupont,
aprés I’épisode d’hyperventilation, 1a patiente a également donné un consentement
éclairé a la reprise de ’angiographie. Le juge écrit :

In agreeing to its subsequent resumption she freely reactivated her consent which, as I
indicated earlier, was informed in that she was at that time fully aware of the nature and
risks of the procedure. There was no need to repeat the details of the procedure to be
followed nor to repeat the attendant risks before carrying out the last injection. Neither
had changed appreciably from when the procedure was first initiated®.

Quant ala cause d’action fondée surlanégligence professionnelle desmédecins,
encore une fois le juge de premiére instance a statué qu’aucune responsabilité ne doit
étre imputée aux médecins. Apres une description compléte de chague étape de
I’angiographie, le juge conclut, a la lumiére des témoignages experts, que la D™
Keller et le D" Greco ont agi conformément a la norme de conduite raisonnable en
décidant de terminer 1’angiographie du 29 décembre, en dépit de I’épisode
d’hyperventilation, de la réaction tétanique de la patiente et de la rigidité de la main
droite qui persistait.

3 Supranote 27.
3 Ibid. alap.19.
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Malgré le décés de M™ Ciarlariello, un appel est interjeté de la décision du juge
Dupontaunom dela succession®, mais seulement en ce qui concerne laresponsabilité
pour acte de violence et la question du consentement éclairé. Le juge Finlayson,
€crivant la décision au nom de la Cour, confirme que le juge de premiére instance
ne s’est pas trompé en affirmant que M™ Ciarlariello avait consenti & la premiére
angiographie, au début de la seconde, puis 4 la continuation de la seconde
angiographie, et en déclarant que dans les deux premiers cas, ce consentement était
éclairé. Cependant, il examine plus longuement le comportement des parties aprés
I’épisode d’hyperventilation.

Selon le juge Finlayson, la question qui se pose est la suivante :

[traduction] Leretraitduconsentement delapatientenécessitait-il que son acquiescement
alareprise du procédé soit assujetti 3 1a méme norme juridique que celle qui s’applique
au consentement donné préalablement 3 un acte médical, ou bien la décision de
continuer 2 la suite de I’hyperventilation relevait-elle du jugement professionnel des
médecins qui appliquaient le procédé ?*¢

En réponse a cette question, la Cour d’appel indique que le juge de premiére
instance n’a pas fait erreur en concluant que le consentement de M™ Ciarlariello
était éclairé. En effet, selon la Cour, il aurait été irresponsable de présenter a la
patiente une liste de tous les risques prévisibles, puisqu’elle avait de la difficulté a
comprendre 1’anglais, qu’il était important de la garder aussi calme que possible et
qu’elle était déja anxieuse. Rien d’utile ne pouvait étre accompli en lui répétant les
risques qu’elle connaissait déja. En effet, les risques de la procédure lui avaient été
exposés a plusieurs reprises et ces risques n’avaient pas changé malgré 1’épisode
d’hyperventilation. Dans une telle situation, le juge Finlayson est d’avis que « legal
precision must give way to medical judgment». La décision de terminer
I’angiographie n’était plus une question de consentement, mais une question de
jugement médical. Or, le juge de premiére instance n’a pas fait erreur en concluant
que les médecins ont agi en conformité avec la norme de conduite raisonnable.

Les demanderesses interjettent alors appel de cette décision a la Cour supréme
du Canada. Le litige se limite cette fois aux événements reliés 3 la seconde
angiographie, c’est-a-dire celle du 29 décembre, et au comportement des parties
apreés I’épisode d’hyperventilation.

IT1. LE CARACTERE VOLONTAIRE DU CONSENTEMENT

La Cour supréme du Canada doit décider, premi¢rement, sila D™ Kelleretle D
Greco®” peuvent étre tenus responsables du délit d’acte de violence*® pour avoir

¥ Ciarlariello Estate c. Schacter (1991), 76 D.L.R. (4°) 449 (C.A. Ont.).

3% Ibid. alap. 455.

37 Ils sont les seuls intimés devant la Cour.

3% La Cour supréme du Canada utilise I’expression « voies de fait». Nous préférons
I’expression plus précise d’acte de violence, puisque traditionnellement 1’expression voies de fait
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administré la derniére injection du produit de contraste 2 M™ Ciarlariello, aprés le
retrait du consentement.

A. La responsabilité pour acte de violence

Un acte de violence consiste « & recourir délibérément a une force illégale
contre une autre personne »*, Dés qu’un professionnel ou une professionnelle de la
santé touche une personne se soumettant a ses soins, il y a techniquement acte de
violence. Par contre, le consentement exprés ou implicite de la patiente ou du patient
a ce toucher est opposable comme moyen de défense a I’acte de violence®.

Ce consentement ne sera cependant valide que dans certaines conditions : Ie
consentement doit étre véritable ou donné volontairement, en I’absence de contrainte,
de tromperie, d’explication inexacte de I’opération ou du traitement ; le patient ou
la patiente doit avoir la capacité 1égale de donner son consentement ; 1’opération ou
le traitement ne doit pas aller au-dela de ce 4 quoi la personne a consenti*!. De plus,
I’inégalité durapport de force entre les parties, accompagné d’une forme d’exploitation
par la partie dominante, peut vicier le consentement de la partie 1a plus faible et le
rendre sans effet en droit®2,

En outre, la jurisprudence établit clairement que dans une situation d’urgence,
le médecin peut accorder des soins et méme faire une intervention chirurgicale sans
le consentement de la patiente®.

estutilisée pour décrire les instances ol il y a appréhension d’un contact traumatique et offensant
avec la personne d’autrui. Yoir Linden, supra note 10 aux pp. 50-56. Il faut noter, toutefois, que
dans I’affaire Bettel c. Yim (1978),20 O.R.(2°) 617,88 D.L.R. (3°) 543 (C. de cté), le juge indique
qu’au Canada, la distinction entre les deux délits tend 3 s’estomper.

3 Norberg, supranote 22 3 la p. 246. Voir aussi Reibl, supra note 2 a Ia p. 890, ou le juge
en chef Laskin indique qu’un acte de violence est « une atteinte injustifiée et non autorisée a la
sécurité physique d’une personne ».

40 Norberg, ibid. Voir aussi Allan c. New Mount Sinai Hospital, supra note 10.

41 Norberg, ibid. alap. 246 ; Reibl, supranote 2 & la p. 891 ; LEGAL LiaBiLITY OF DOCTORS,
supranote 3 aux pp. 53-67 ; Rozovsky, supra note 3 aux pp. 2-3. Le consentement doit également
étre éclairé, mais depuis1’arrét Reibl, lorsque le patient ou la patiente allégue que son consentement
n’est pas valide parce que les risques rattachés a ’intervention n’ont pas été divulgués, la cause
d’action appropriée n’est pas ’acte de violence mais la négligence. Nous y reviendrons plus loin.

42 Norberg, ibid. 3 lap. 261, M. le juge La Forest.

4 Voir Malette,supranote 12 31ap. 425 ou lejuge Robinsadopte les propos de W.P. Keeton,
Prosser AND KEETON ON THE LAaw oF ToRTs, 5° éd., St. Paul (Minn.), West Publishing Co., 1984
aux pp. 117-18 etaffirme : « There are several requirements : () the patient must be unconscious
or without capacity to make a decision, while no one legally authorized to act as agent for the
patientis available; (b) time must be of the essence, in the sense that it must reasonably appear that
delay until such time as an effective consent could be obtained would subject the patient to a risk
of a serious bodily injury or death which prompt action would avoid; and (c) under the
circumstances, areasonable person would consent, and the probabilities are that the patient, would
consent ». Etant donné ces exigences, il est évident que dans ’arrét Ciarlariello, il ne s’agissait
pas d’une situation d’urgence.
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Y a-t-il eu consentement en I’espéce ? Pour la Cour, il est clair que M™
Ciarlariello a consenti 4 la continuation de I’angiographie et 4 1a derniére injection.
Il n’y avait aucune preuve de fraude ou de déclaration inexacte de la part des
meédecins. Le test effectué était exactement celui qui avait été expliqué a la patiente
etil était en touspoints identique a celui qu’elle avait subi quelques jours auparavant.
Ainsi, la décision du tribunal de premiére instance repose sur un fondement factuel
solide qui justifie la conclusion qu’il n’y avait eu aucun acte de violence de la part
des médecins a I’égard de la patiente.

En examinant les faits ainsi que les paroles de la patiente a la suite de I’épisode
d’hyperventilation, il semble de prime abord logique que la Cour supréme du
Canada aitconfirmé cette conclusion. Lapatiente a clairement indiqué : « Continuez ».
N’est-ce la preuve que la patiente a donné un consentement exprés ? Néanmoins, un
doute subsiste, selon nous. Nous aurions souhaité voir la Cour supréme du Canada
se pencher plus longuement sur cette question™.

B. La nature de la contrainte

Nous avons mentionné plus haut qu’un consentement donné sous I’effet de la
contrainte est invalide en droit. Selon nous, il est difficile de nier qu’il existait en
I’espéce plusieurs formes de contrainte®. Evidemment, il ne s’agissait pas de
contrainte physique, ni de menaces explicites de la part des médecins. Par contre,
les médecins demandaient & M™ Ciarlariello de donner son consentement 3 une
procédure traumatisante, dix minutes seulement aprés avoir vécu un épisode
d’anxiété extréme qui avait entrainé la tétanie, au moment o elle était étendue sur
une table d’examen, entourée de personnel médical, avec, rappelons-le, un cathéter
inséré dans I’aine !

Quelle est la nature de la contrainte le cas échéant ? La premiére forme de
contrainte provient de 1’état de santé de la patiente. La nature méme de la maladie
et la nécessité de se soumettre a un traitement dans 1’espoir de guérir font obstacle
au choix libre et réfléchi de la patiente®. Une personne gravement malade est
désavantagée d’emblée quand il s’agit de prendre une décision. Les fonctions
cognitives nécessaires a un choix judicieux, c’est-a-dire 1’assimilation de
I’information, la concentration et la capacité de faire abstraction des distractions,

#  La Cour supréme du Canada ne s’est probablement pas sentie obligée d’explorer la
question du caractére volontaire du consentement de M™ Ciarlariello puisque les appelantes
n’avaient soulevé ce théme qu’indirectement. Leur argument n’était pas fondé sur la contrainte,
mais sur le fait que le traitement était allé au-dela du traitement auquel la patiente avait consenti.
Cet argument n’a pas été retenu par la Cour supréme du Canada.

4 Nous désirons employer ce terme dans son sens large pour le moment. Le terme
« contrainte » désigne donc toute forme d’influence exercée sur le libre choix d’un patient ou
d’une patiente. Ces influences peuvent aller de la coercition 2 la persuasion, en passant par la
manipulation. Ces notions développées par Faden et Beauchamp, supra note 19, feront ’objet de
discussion un peu plus loin dans cet article.

4 Makmc HeaLts CaRre DECISIONS, supra note 1, vol. 1 3 1a p. 63. Yoir Somerville, supra
note 6 aux pp. 53-58 ; Guillod, supranote 8 aux pp. 113-17 etles études citées parces deux auteurs.
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sont souvent affaiblies par lamaladie?’. De plus, la douleur, surtout si elle est intense,
peut forcer I’option pour un traitement quelconque, sans que la patiente en ait
vraiment compris tous les risques et les effets®.

Une deuxiéme forme de contrainte réside dans la nature intrinséquement
coercitive du milieu hospitalier. Une patiente peut facilement s’y sentir insécurisée
et vulnérable®. Le seul fait de ne pas étre « dans une situation normale est en soi un
élément de coercition et peut rendre coercitifs d’autres éléments qui normalement
ne le seraient pas »*°.

Le troisiéme type de contrainte est lié 3 la présence méme des médecins et aux
pressions subtiles que ces professionnels exercent sur un patient ou une patiente®!.
11 est maintenant bien établi dans la jurisprudence canadienne que la relation entre
les médecins ou autres spécialistes de la santé et les bénéficiaires de soins donne lieu
a une inégalité du rapport de force®.

47 Faden et Beauchamp, supra note 19 3 1a p. 325. Voir également F. Camerie, Crisis and
Informed Consent : Analysis of a Law-Medicine Malocclusion (1987) 12 AM. J. Law & Mep. 55
alap.59.

4% Jbid. alap. 326.

4 Rozovsky, supra note 3 aux pp. 15-16. Les auteurs affirment, par exemple :
Care-givers often forget that the atmosphere of health careinstitutions can be intimidating.
Despite valiant efforts to humanize health care facilities, hospitals [...] are often
perceived as depersonalizing institutions. As such, patients [...] may feel that they
should not ‘rock the boat’ for fear of reprisal or lack of attention. Patients [...] sit back
like bystanders at a football game, observing nurses, doctors, and others hurrying about
in an endless parade.

Voir également, LEGaL LiaBiLiTy oF DocTors, supra note 3 ala p. 55, olt I'auteure affirme « [...]
the setting and the immediacy of the medical procedure militate against a patient being able to
make a free or voluntary decision ».

50 Sommerville, supranote 6 ila p. 56. Dans 1’affaire Ferguson c. Hamilton Civic Hospitals
(1983), 40 O.R. (29) 577 alap. 599 (H.C.), le juge Krever fait siens les propos d’un des témoins
experts qui affirmait : « Well, would you like to be whisked off from your floor into a cavernous
dungeon, not knowing what was going to happen to you, to be confronted in strange, metallic
surroundings and suddenly be told that you’re going tohave aneedle stuck into your femoral artery
and what about it ? »

st 'W.C. Thompson, Psychological Issues in Informed Consent dans MAKING HEALTH CARE
DECcIsIONS, supranote 1, vol. 3 2lap. 82 ; Guillod, supranote 8 alap. 111. Voir également C.W.
Lidzet A. Meisel, Informed Consent and the Structure of Medical Care dans MAKING HEALTH CARE
DECcIsIONS, supra note 1, vol. 2 4 la p. 317 pour un compte rendu d’une étude extrémement
intéressante sur le processus décisionnel des patients et patientes et Iinfluence du milieu
hospitalier et du personnel médical.

2 Voir Norberg, supra note 22 3 1a p. 258, M. le juge La Forest. Ce dernier cite le FiNaL
REPORT OF THE TASK FORCE ON SEXUAL ABUSE OF PATIENTS, rédigé par un groupe de travail mandaté
par I’Ordre des médecins et chirurgiens de I’Ontario (25 novembre 1991) (présidente : M.
McPhedran) 4 Ia p. 11, ot il est écrit : « un patient demande I’aide d’un médecin lorsqu’il est
vulnérable, ¢’est-3-dire lorsqu’il est malade, lorsqu’il est dans le besoin, lorsqu’il n’est pas siir de
ce qui doit étre fait ». Les juges McLaughlin et L’Heureux-Dubé ont, de leur c6té, affirmé quela
relation entre 1’équipe médicale et les bénéficiaires de soins appartient & une « catégorie
particulitre de rapports que la loi qualifie de fiduciaires ». Voir 2 1a p. 271 du jugement. Voir
également Sommerville, supranote 6 21ap. 53 : « C’est dans le cas ol la partie la plus influente
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Etant donné cette inégalité et le sentiment de vulnérabilité qui accompagne une
maladie grave, la personne souffrante est souvent particuliérement sensible aux
suggestions de son médecin. L’expertise médicale et le prestige dont jouissent les
médecins dans la société sont des incitateurs pour la personne qui craint de déplaire
et de se voir refuser par la suite certains soins®.

Reprenons le cas de M™ Ciarlariello. Entourée de deux médecins qui proposent
de lui faire la derniére injection, elle peut se croire obligée d’accéder aleur demande
afin de leur permettre de terminer la procédure le plus tot possible. Elle peut méme
se culpabiliser de prendre le temps précieux de gens si affairés et se sentirmal 21’aise
d’attendre avant de se prononcer. Dans un tel contexte, il n’est pas impensable que
la motivation réelle de la patiente ait été de rendre la décision qui puisse lui assurer
par la suite de bons soins et I’attention que requiert sont état de santé.

C. Les critéres fondant la responsabilité

Au point de départ, nous suggérons qu’il y a, en I’espéce, plusieurs formes
apparentes de contrainte et qu’il y a lieu de douter de la nature véritable du
consentement donné par la patiente. D’un point de vue éthique, le consentement
donné dans de telles circonstances serait vicié et insuffisant pour conférer I’autorisation
de procéder 2 un acte médical, puisqu’il ne respecte ni les désirs ni la dignité de la
patiente®, Par contre, du point de vue juridique, la question est plus complexe. Doit-
on tenir les médecins responsables du délit d’acte de violence dans de telles
circonstances ?

1. Une question de jugement médical ?

Le juge de premiére instance s’était prononcé en la matiere et la Cour d’appel
a souscrit a son point de vue :

Sans aucun doute, lorsqu’un patient se trouve allongé sur une table d’opération, en train
de subir un procédé chirurgical, ce n’est pas le moment le plus propice de Iui demander
son consentement & la continuation de ce procédé. Les médecins devraient évidemment

croit qu’elle agit 3 I’avantage de ’autre que la liberté de choix est la plus menacée. En effet, les
¢é1éments coercitifs sont alors trés subtils et trés difficiles a repérer ».

. Voir Lidz et Meisel, supra note 51 a la p. 392. En conclusion de leur étude sur la
participation des patients et patientes au processus décisionnel en milieu hospitalier, ces auteurs
déclarent :

Thepatient’s ordinaryrole, inpractice, wasto acquiesce in thedoctor’s recommendation.
Patients played a more active role when the doctor presented alternatives without
placing any preference on them. Sometimes patients objected to a recommendation ;
occasionally they vetoed it. Buton the balance the typical patient role was one of passive
acquiescence.
Voir également M.M. Shultz, From Imformed Consent to Patient Choice : A New Protected
Interest (1985) 95 YaLe L.J. 219 d la p. 221.
54 MAKING HEALTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 1 ala p. 63.
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éviter d’obtenir des consentements dans detelles circonstances. Il estdifficile, toutefois,
de décider d’avance ce qu’il convient de faire quand ce cas se présente. Je suis certain

que la décision de continuer ou d’interrompre le test est en réalité une question de
jugement professionnel. [Les intimés] se sont vus contraints de prendre une décision

sur-le-champ. Selon leur témoignage a ce sujet, ayant soupesé les risques inhérents a
Pinterruption du procédé et ceux que présentait la continuation, ils ont décidé de
continuer. Ils ne voulaient pas courir le risque d’une seconde, et peut-&tre mortelle,
reprise du saignement ; ils ne voulaient pas non plus faire subir 3 M™ Ciarlariello une
troisieme angiographie vu qu’il était possible de I’éviter en menant & terme la
deuxiéme®. {Nous avons souligné]

A Pinstar de la Cour supréme, nous croyons que les juges des tribunaux
inférieurs se sont écartés du principe énoncé par la Cour supréme du Canada dans
I"arrét Reibl*®. 1l ne s’agit pas en I’espéce d’une question de jugement médical, mais
plutdt du droit de décider et du droit a I’autodétermination de la patiente. C’était a
Mme Ciarlariello de choisir ou non de continuer la procédure et pas a la D™ Keller ou
au Dr Greco. D’ailleurs, la Cour supréme du Canada s’exprime trés clairement a cet
égard :

Leur [les tribunaux inférieurs] point de vue représente en fait un retour 2 la norme du
jugement professionnel expressément désaprouvée dans I’arrét Reibl c. Hughes|[...]. Y
donner effet permettrait aux médecins de porter atteinte a 1’intégrité de la personne d’un
patientsi, du point de vue médical, ils estiment préférable de passer outre aux objections
de ce dernier et a son opposition expresse & la continuation du procédé. Dans 1’optique
de la médecine, cela se ferait sans doute au mieux des intéréts du patient, mais une telle
conduite n’en demeure pas moins inadmissible®”.

Cette notion de jugement médical nous raméne nécessairement au conflit entre le
droit a ’autodétermination des bénéficiaires de soins et le désir de guérir des
médecins. La Cour supréme du Canada est explicite : le droit 4 ’autodétermination
est souverain.

II faut noter que rien dans la preuve ne suggére que les médecins de M™
Ciarlariello avaient en téte un intérét autre que celui de la patiente. Ces professionnels
étaient fermement convaincus qu’il était plus logique de continuer I’angiographie.
Par contre, leur intérét ne doit pas I’emporter sur celui de la patiente.

3% Supranote 27 alap. 19, M. le juge Dupont ; repris par la Cour d’appel, supra note 35 a
la p. 455. Le passage est traduit en frangais dans I’arrét de la Cour supréme du Canada. Il est
importantde noter que le juge de premiére instance a fait ses remarques dans le contexte de I’étude
du consentement éclairé. Par ailleurs, le langage utilisé renvoie non pas a la question de la
divulgation des risques, mais plutot a ’existence méme du consentement au traitement. Nous
avons donc choisi d’aborder la question du jugement médical dans le contexte de 1’acte de
violence. Cela sera également pertinent lors de la discussion sur e consentement éclairé. Dans ce
dernier contexte, I’argument est le suivant : aussit6t I’angiographie commencée, la décision de
divulguer ou de ne pas divulguer les risques devient une question de jugement médical.

% Supra note 2.

57 Supranote 4 alap. 138.
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Comment donc assurer & I’individu bénéficiaire de soins médicaux I’option
finale et!’exercice dudroital’autodétermination, malgré des contraintes comparables
a celles identifices plus haut ? Le fait qu’il y ait des contraintes suffit-il en soi a
annuler le consentement a I’acte médical et 2 imposer aux médecins qui agissent sur
la foi d’un consentement vicié une responsabilité pour acte de violence ?

2. Les formes de contrainte et la responsabilité médicale

Pour répondre a cette question, étudions de plus prés les formes de contrainte
identifiées plus haut.

a)  La condition de la patiente

Nous avons d’abord mentionné la contrainte créée par lamaladie de la patiente.
« There is a meaningful distinction between choices coerced by nature and choices
coerced by man »*. Méme si I’on accepte que la maladie diminue chez I’individu
le libre exercice de la volonté, il n’y a pas pour autant vice de consentement au plan
juridique. Prétendre le contraire équivaudrait a dire que tout consentement donné en
milieu hospitalier est invalide. Il s’ensuit qu’aucune responsabilité délictuelle ne
peut étre imposée aux médecins pour ce genre de contrainte.

Une dimension de la maladie a retenir est ’administration de médicaments ou
de sédatifs en milieu hospitalier. Les tribunaux canadiens ont examiné cette question
a quelques reprises. Dans ’arrét Beausoleil c. La communauté des Sceurs de la
Charité de la Providence®, une jeune femme indique clairement a I’anesthésiste
qu’elle ne veut pas d’anesthésie péridurale, mais plutdt une anesthésie générale.
Malgré cela, trente minutes avant ’intervention chirurgicale, I’anesthésiste tente de
convaincre la patiente de changer d’idée. Celle-ci céde d’un ton résigné, alors
qu’elle est déja sous I’effet de médicaments. La paralysie qui s’ensuit est attribuée
a ’anesthésie péridurale. Le tribunal statue que le consentement obtenu dans de
telles circonstances n’est pas valide. Deux facteurs rendent le consentement
invalide : la pression exercée par les médecins pour convaincre la jeune femme de
changer d’idée et le fait que la patiente était sous ’effet de sédatifs qui pouvaient
I’empécher de manifester son consentement. Dans 1’affaire Kelly c. Hazlett*°, la
demanderesse consulte un orthopédiste pour corriger une déformité au coude. Le
médecin propose de remédier a ce malaise au moyen d’une transplantation de nerf,
etlapatiente consent a ce traitement. Toutefois, immédiatementavant’intervention
chirurgicale, alors qu’elle est sous I’effet de sédatifs, la patiente exige une autre
forme de traitement. Le médecin se conforme a sa demande, mais la procédure
n’aboutit malheureusement pas aux résultats souhaités. Saisie de la question de la

58 H. Shapiro, DRAWING THE LINE ON VOLUNTARY CONSENT, Rapport au 6¢ Congrés mondial
de droit médical, t. 1, Gent, 1982 3 1a p. 258.

% (1964), 53 D.L.R. (2°) 65 (C.A. Qué.).

€@ (1976), 15 O.R. (2°) 290, 75 D.L.R. (3°) 536, 1 C.C.L.T. 1 (H.C.).
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validité du consentement au second traitement donné par la patiente, la cour se dit
préoccupée par le fait que celle-ci était sous I’effet de sédatifs lorsqu’elle a donné
des directives au médecin.

Idonotthink that it could be suggested otherwise than that the giving of'a consentunder
such circumstances, at the very least, leaves the validity of the consent open to question
[...]and thatit would be incumbenton the defendant to prove affirmatively thatthe effect
ofthe sedation probably did notadversely affect the patient’s understanding of the basic
nature of the contemplated operation®'.

D’autres décisions canadiennes corroborent ce point de vue®, Il en ressort que le
tribunal peut conclure que le consentement donné sous I’effet de sédatifs n’est pas
volontaire si les médicaments ou les sédatifs empéchent la personne qui consent de
comprendre la nature fondamentale du traitement proposé.

Dans!’arrét Ciarlariello, cependant, la Cour supréme du Canada a spécifiquement
indiqué qu’il n’y avait aucune preuve que les médicaments ou la condition modifiée
deM™ Ciarlariello I’avaient empéchée de donner son consentement a la continuation
de’angiographie®. Enl’espéce, lamaladie ne constitue pas une forme de contrainte
qui permette de tenir les médecins responsables.

b)  Le milieu hospitalier

La méme conclusion s’impose en ce qui a trait & la contrainte créée par le
caractére coercitif du milieu hospitalier. Dans ce dernier cas, par contre, sans
imposer une responsabilité délictuelle aux médecins, il convient de les encourager
fortement & prendre toutes les mesures nécessaires afin de s’assurer que le patient
ou la patiente donne son consentement dans les circonstances les plus neutres
possibles®. Dans I’affaire Ferguson c. Hamilton Civic Hospital®, le demandeur
devient quadriplégique a la suite d’une angiographie. Il allégue, entre autres, que la
fausse représentation quant a la nature du traitement entraine I’invalidité de son
consentement au traitement. Tout en concluant au caractere volontaire du
consentement, le juge Krever fait les remarques suivantes concernant le moment de
I’obtention du consentement : « Surely a patient is entitled to have enough time and
an environment to enable him or her carefully to consider his or her position »€.

Revenant a I’arrét Ciarlariello, il aurait sirement €té possible de donner un peu
plus de temps a la patiente pour prendre sa décision. L’épisode d’hyperventilation
n’était survenu que dix minutes plus tot. Sans suggérer que le manque de temps est

§1 JIbid. alap. 563.

2 Voir également Allan c. New Mount Sinai Hospital, supranote 10 ; Ferguson c. Hamilton
Civic Hospitals, supra note 50.

¢ Supranote 4 alap. 139.

¢ Voir Sommerville, supra note 6 a la p. 54.

¢ Supra note 50.

%  Jbid. alap. 609.
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suffisant en soi pour annuler le consentement apparent de la patiente, il est possible
d’affirmer que les médecins doivent laisser a la personne le temps de considérer ses
choix avant de donner son consentement.

¢)  Larelation entre le personnel médical et les bénéficiaires de soins

En ce qui a trait & la contrainte créée par la présence du personnel médical,
certains paramétres sont déja en place. Premiérement, les professionnels de 1a santé
ne peuvent utiliser la force physique pour obliger un individu & consentir 4 un acte
médical quelconque®. Cela se produit d’ailleurs rarement®®. Deuxiémement, la
relation entre le personnel médical et les bénéficiaires de soins est maintenant
beaucoup mieux définie. Dans I’ arrét Norberg®, le juge La Forest™ déclare que cette
relation est caractérisée parunrapportinégal de force™ quipeutentrainer I’annulation
du consentement lorsqu’il y a exploitation de la partie la plus faible par la partie
dominante. Par ailleurs, la juge McLachlin qualifie cette relation de fiduciaire,
puisqu’elle repose sur « la confiance d*une personne, ayant des pouvoirs restreints,
qu’une autre personne, investie de pouvoirs et de responsabilités plus grands,
exercera ce pouvoir pour son bien et uniquement pour son bien et agira au mieux de
ses intéréts »’2.

Considérons 1’arrét Ciarlariello a la lumiére de ces deux principes.
Indubitablement, il faut conclure a I’absence d’exploitation de la part des médecins.
Si I’on retient plut6t le caractére fiduciaire de la relation entre les médecins et la
patiente, il ressort en I’espéce que les médecins ont agi, selon leur perception, dans
les intéréts de la patiente.

Que faire, par contre, lorsque les pressions exercées par les médecins sont plus
subtiles ? « Il est difficile de distinguer exactement les pressions psychologiques
internes qui influencent inévitablement le consentement, de ce qui constitue
juridiquement une contrainte extérieure »”, La jurisprudence n’étant pas tellement
utile en ’occurrence’™, il convient de développer une formule qui protége le droit &

67 En effet, dans un tel cas, il n’y a tout simplement pas de consentement.

6 MAKING HEALTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 1 aux pp. 63-64.

6 Supra note 22. Dans cet arrét, une jeune toxicomane avait consenti & des relations
sexuelles avec son médecin, en échange de médicaments dont elle dépendait.

7 Six juges ont rendu un jugement dans cet arrét. Le juge La Forest, au nom des juges
Gonthier et Cory, fonde son jugement sur I’absence d’un consentement valide & I’agression
sexuelle ; les juges McLachlin et L’Heureux-Dubé fondent leur jugement sur le manquement &
I’obligation fiduciaire ; etlejuge Sopinkas’appuiesurlemanquementa’obligation professionnelle
du médecin.

7 Poir ci-dessus a la p. 12 et le texte qui accompagne la note 52.

7 Supranote22 ilap.272.

 Sommerville, supra note 6 a la p. 53. Voir aussi Rozovsky, supranote 3 ala p. 16.

" Ladécision Latfer c. Braddell (1881), 50 L.J.Q.B. 448,44 L.T. 369 (C.A.) mérite 4 peine
d’étre mentionnée, puisque le résultat de cet arrét serait différent aujourd’hui. Voir LEGAL
LiasiLiTy oF DocTors, supra note 3 a la p. 53, note 82. Dans cette affaire, une jeune domestique,
en protestant et en pleurant, accepte de se dévétir pour subir un examen médical que sa patronne,
la croyant enceinte, lui impose. Le tribunal déclare que le consentement de la demanderesse est
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I’autodétermination, tout en étant juste et pratique pour les médecins et les autres
spécialistes de la santé.
L’auteur Guillod suggére une fagon utile d’aborder la question.

Le critére décisif pour déterminer le genre d’informations admissible réside A mon sens
dans la connexité avec I’intérét thérapeutique du patient. Ainsi, le médecin peut
employer dans ses tentatives de persuasion tous arguments reflétant une vérité médicale
et relevant de I’état de santé du malade et de son évolution prévisible. En revanche, si
le médecin mélait & ces renseignements thérapeutiques des éléments étrangers au
traitement(d’ordre moral, économique, social ou politique par exemple), le consentement
du patient deviendrait vite sujet & caution™.

Ce critere est-il suffisant pour permettre aux tribunaux de distinguer entre le
comportement qui invalide le consentement a 1’acte médical du comportement qui
estacceptable endroit ? Que faire, par exemple, lorsque le médecin limite ses propos
a I’état de santé du patient ou de la patiente, mais par son ton de voix traduit
clairement son intention de continuer la procédure ?7 Dans 1’arrét Ciarlariello, la
preuve ne démontre pas que les médecins ont tenté avec insistance d’influencer la
décision de la patiente. La D™ Keller a simplement mentionné qu’il restait une seule
artére & vérifier et que I’examen ne prendrait que cing minutes. De tels propos de la
partd’unmédecin constituent certainement un argument « relevant de I’état de santé
dumalade ». Mais, si en raison du ton de voix ou de I’attitude du médecin le patient
ou la patiente se sent obligée de I’écouter, un ¢lément de contrainte n’est-il pas alors
présent ?

Nous avons défini la notion de contrainte de fagon assez large, c¢’est-a-dire
comme toute forme d’influence sur le libre choix d’un patient ou d’une patiente”.
Les auteurs Faden et Beauchamp suggérent qu’il existe trois formes d’influence : la
coercition, la manipulation et la persuasion?. Il y a coercition lorsque le médecin
tente, intentionnellement, de convaincre son patient ou sa patiente de faire quelque
chose au moyen de menaces de représailles si sévéres que toutes résistance devient
impensable”. Cette forme de contr6le par le médecin empéche le libre choix et
entrave presque toujours le droita I’autodétermination. Dans de telles circonstances,
le consentement du patient ou de la patiente est nul et sans effet et le médecin peut
&tre tenu responsable d’un acte de violence®.

valable, puisqu’il a été¢ donné en I’absence de violence, de menaces et de preuve de pressions
économiques.

% Guillod, supra note 8 ala p. 111. L auteur précise que le simple fait d’avertir un patient
ouune patiente que sa décision pourrait avoir des effets dommageables 4 sa santé ne constitue pas,
en principe, de la coercition.

7 MaxkiNG HEaLTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 1 2 lap. 67.

7 Supra note 45.

7 Supranote 19 a la p. 258.

7 Ibid. alap. 261.

8 Guillod, supra note 8 a la p. 110. Il est bien établi que la coercition peut annuler le
consentement a un acte de violence dans le contexte nonmédical. Yoir L. Klar, TorrLaw, Toronto,
Carswell, 1991 a lap. 85.
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La deuxieme forme d’influence est la manipulation, ¢’est-a-dire la présentation
de faits de fagon a ne pas laisser de choix réel au patient ou & la patiente. Une forme
possible de manipulation est ’exposé sélectif de 1’information et 1’omission de
certains éléments relatifs au traitement proposé : le patient ou la patiente doit alors
exercer son choix dans un contexte partiellement défini, donclimité. Lamanipulation
peut aussi se faire au niveau des choix et des options. En ne présentant que certaines
options de traitement, le médecin peut orienter le choix du patient ou de la patiente.
Les auteurs Faden et Beauchamp congoivent la manipulation comme un continuum
variant d’une forme de contrdle total du patient ou de la patiente par les médecins
(une manipulation trés semblable & la coercition) a une absence de contrdle (une
manipulation davantage de 1’ordre de la persuation)®. Plus la manipulation se
rapproche de la coercition, plus elle est répréhensible et plus elle peut annuler le
consentement. Ce genre de comportement fait obstacle au choix véritable, exercé
volontairement par le patient ou la patiente, et invalide le consentement®2.

Le résultat n’est pas le méme si ’influence exercée par le médecin est plutdt de
Pordre de la persuation. On définit cette forme d’influence comme étant toute
tentative de convaincre une personne, en faisant appel a la raison, d’accepter
librement comme siennes les croyances, les attitudes, les valeurs, les intentions ou
les actions pronées par la personne qui cherche a la persuader®. Les auteurs Faden
et Beauchamp apportent deux précisions a cette définition : les raisons présentées
doivent étre hors du contrdle du médecin qui persuade® et celui-ci doit les croire
véridiques®. Pour ces auteurs, la persuasion par le médecin n’a pas pour effet de
rendre le consentement invalide en droit.

I1faut concéder que les distinctions proposées quant aux trois formes d’influence
sont difficiles a faire, aussi bien en théorie qu’en pratique®. Il estnéanmoins possible
de tirer certaines conclusions. Le droit reconnait que le consentement obtenu par la
coercition n’est pas valable®”. De plus, si la manipulation est importante, elle pourra
probablement invalider le consentement en raison de son rapprochement avec la
coercition. Par ailleurs, en 1’absence d’une plus grande intervention des tribunaux
dans la relation médecin-patient, il sera difficile de prévenir les formes plus subtiles

8 Supranote 19 ala p. 259.

8 MaxmNG HEarLtH CARE DECISIONS, supranote 1, vol. 1 aux pp. 66-67. Les auteurs ajoutent :
Manipulation has more or less extreme forms. [...] Of particular concern in health care
contexts in the withholding or distortion of information in order to affect the patient’s
beliefs and decisions. The patientmightnot betold aboutalternatives to therecommended
course of action, for example, or the risks or other negative characteristics of the
recommended treatment might be minimized.

8 Faden et Beauchamp, supra note 19 a la p. 347.

8 Jbid, alap. 349.

8  Ibid. alap. 348.

8 MaxmG HEALTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 1 aux pp. 67-68. Voir également J.F.
Mertz et B. Fischhoff, Informed Consent Does Not Mean Rational Consent (1990) 11 J. or LEGAL
MepiciNe 321 a la p. 343.

8 D’ailleurs, les quelques décisions en matiére de contrainte comme facteur annulant le
consentement au délit intentionnel d’acte de violence, définissent Ia contrainte dans le sens de
coercition. Voir Klar, supra note 80.
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de manipulation®. L’obligation de ne pas manipuler le patient ou la patiente afin
d’obtenir une décision dans le sens désiré pourrait devenir une régle du code
d’éthique professionnelle dans le domaine de la santé. Par ailleurs, la persuasion
pourrait continuer a &tre tolérée comme une forme légitime d’influence.

Revenons & I’arrét Ciarlariello. Les faits révelent I’absence de coercition de la
part desmédecins. Par contre, qu’en est-il de lamanipulation ? Nous constatons, par
exemple, que les médecins n’ont pas donné un choix réel a la patiente, mais lui ont
simplement proposé de continuer la procédure. Iy a une nuance, subtile mais réelle,
entre demanderla permission de continuerune procédure (une forme de manipulation)
et laisser 4 la patiente le choix de continuer ou non la procédure (un choix réel).
Quoique la manipulation exercée par les médecins en 1’espéce ne puisse Etre
considérée comme de la coercition, au plan éthique et moral, il aurait ét€ préférable
de s’y prendre autrement. Idéalement, les médecins auraient pu quitter la piéce et
demander 3 une travailleuse sociale, une personne représentant les intéréts des
patients ou la fille de M™ Ciarlariello de prendre quelques minutes pour rassurer la
patiente et lui faire bien comprendre la nature de son choix®.

Méme s’il faut conclure & la non-responsabilité des médecins en ’espéce, il
demeure que sur le plan moral et éthique, afin de favoriser I’autodétermination et
I’autonomie des individus dans la prise des décisions concernant leur santé, il
convient de prendre certaines mesures permettant d’éliminer le plus possible les
contraintes crééesparlamaladie, lemilieu hospitalier et laprésence des professionnels
de la santé.

IV. LE RETRAIT DU CONSENTEMENT™®

La question du retrait du consentement aprés I’épisode d’hyperventilation n’a
pas posé de grandes difficultés dans I’arrét Ciarlariello. Personne n’a contesté ce
point. D’ailleurs, les faits indiquent clairement que les médecins ont respecté la
décision de M™ Ciarlariello a cet égard. Par contre, les régles énoncées par la Cour
supréme du Canada sur ce point sont utiles et relativement faciles a appliquer 4 la
fois pour les juristes et les médecins. Il est maintenant trés clair que dés qu’un patient
ou une patiente indique son désir d’interrompre un fraitement, le médecin doit se
conformer a cette demande.

8 MAakING HEALTH CARE DEICISIONS, supra note 1, vol. 1 a la p. 68.

8 Au plan pratique, de telles mesures peuvent étre critiquées comme étant idéalistes et
cofiteuses. De plus, il faut tenir compte du fait qu’il y a des patients et patientes qui ne veulent pas
prendre de décisions 2 ’égard des soins médicaux qui leur sont prodigués et qui s’en remettent
a l’expertise médicale. Ces questions seront explorées dans notre conclusion.

% La Cour supréme du Canada traite de cette question sous la rubrique du consentement
éclairé, mais a notre avis, le retrait du consentement se rattache, a proprement parler, au droit de
porter atteinte 4 ’intégrité physique du patient ou de la patiente et non a Ia question de la
divulgation des risques liés au traitement médical. Le médecin qui ne respecte pas le refus du
traitement sera responsable du délit d’acte de violence et non pas responsable en négligence. Voir
Nightingale c. Kaplowitch (20 avril 1989), 2982/85 aux pp. 7-8 (C.S. Ont.), M. le juge Holland.
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Le droit d’une personne de décider des actes médicaux qu’elle acceptera de subir
englobe nécessairement le droit de faire interrompre un tel acte. [...] Quoi qu’il en soit,
ledroitdupatienta I’intégrité desapersonne estle fondementduretraitdu consentement
i un acte médical, méme quand il est en cours®’.

Le retrait du consentement est une question de fait. Le juge Cory reconnait qu’il
peut étre difficile dans certaines circonstances de décider si une personne possede
la capacité de retirer son consentement, surtout lorsque cela est fait sous 1’effet de
sédatifs ou d’autres médicaments. Aucun critére n’est proposé par la Cour, mais il
est suggéré que la preuve de témoins experts sera pertinente sans étre déterminante.
Etant donné I’importance qu’accorde la Cour a ’autonomie du patient ou de la
patiente et 4 son droit de choisir, le médecin aurait certainement avantage a cesser
la procédure si le moindre doute subsiste qu'une personne tente de retirer son
consentement.

Une exception 4 I’obligation de respecter le retrait du consentement est
proposée par la Cour. Il s’agit « des circonstances oi1, d’aprés la preuve médicale,
I’interruption du procédé compromettrait la vie du patient ou présenterait des
problémes graves etimmeédiats pour sasanté »*, Cette exception semble raisonnable,
pourvu qu’elle soit interprétée de fagon assez étroite. En effet, il faut présumer que
la Cour supréme fait ici référence a certaines circonstances ot il serait inacceptable
pour un médecin d’abandonner le patient ou la patiente a son propre sort. Par
exemple, il est nécessaire de fermer une plaie ouverte, de retirer un cathéter, etc. Il
est cependant primordial de restreindre la portée de cette exception, car son objet
n’est pas, selon nous, de donner au médecin le droit de continuer une procédure ou
un traitement contre le gré du patient ou de la patiente, ni de donner au médecin un
privilége thérapeutique®.

Faut-il voir dans les propos de la Cour un endossement du droit de refuser tout
traitement ? Cela semble le cas. Dans I’arrét Rodriguez c. Colombie-Britannique®,
la Cour supréme du Canada a repris les propos du juge Cory dans I’arrét Ciarlariello
pour confirmer qu’un patient ou une patiente a le droit de refuser ou d’interrompre
un traitement médical, méme si sa décision risque d’entrainer sa mort®.

Les propos dela Cour supréme du Canada concernant le retrait du consentement
confirment et renforcent le droit & I’autodétermination du patient ou de la patiente.
Ce droit s’étend maintenant clairement au droit de changer d’idée et de refuser un
traitement, méme si cette décision est prise pendant le traitement en question.

9t Ciarlariello, supranote 4 alap. 136.

2 Ibid.

9 Voir infra note 110 pour une explication de la nature de ce privilege.

% Supranote 9.

9% Jbid. alap. 598. Voir supranotes 12 et 13. Les dimensions éthiques et juridiques du droit
de refuser un traitement ne seront pas étudiées ici. Il faut également noter que dans P’arrét
Rodriguez, il s’agissait du droit de la patiente de précipiter sa mort méme, plutét que de son droit
de suspendre simplement les traitements médicaux.
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V. LA NORME DE DIVULGATION DES RISQUES EN MATIERE DE CONSENTEMENT ECLAIRE

Ladeuxiéme questionenlitige dans1’arrét Ciarlariello estfondée sur]’obligation
du médecin de divulguer les risques® rattachés 4 I’angiographie. C’est ce que I’on
appel couramment le « consentement éclairé »%. Plus précisément, le tribunal doit
déterminer si les médecins avaient le devoir aprés 1’incident d’hyperventilation et
avant de procéder al’injection finale, d’expliquer de nouveau a M™ Ciarlariello tous
les risques liés a I’angiographie. Les demanderesses alléguent que la D Keller et
le D" Greco avaient effectivement cette obligation, qu’ils ne I’ont pas respectée, que
le consentement de la patiente n’était donc pas éclairé et que les médecins sont donc
responsables en négligence®.

Les principes qui fondent la doctrine du « consentement éclairé » ont été
¢élaborés au début des années 1980, dans les arrét Hopp c. Lepp® et Reibl c.
Hughes'. Dans I’arrét Hopp, le juge en chef Laskin affirme qu’en obtenant le
consentement d’une patiente ou d’un patient 4 une intervention chirurgicale, le
médecin doit divulguer « la nature de I’opération envisagée, sa gravité, tous risques
importants et tous risques particuliers ou inhabituels que présente cette opération »'°.
Le juge en chef Laskin élabore sur trois aspects de la question dans I’arrét Reibl'®?,
D’abord, il suggere que lorsque la patiente allégue que le médecin n’a pas divulgué
lesrisques liés a I’acte médical, 1a cause d’action appropriée est lanégligence etnon
’acte de violence ou les voies de fait'®. Deuxiémement, le juge Laskin ajoute que,
lorsqu’un tribunal tente de déterminer quels sont les risques qui doivent &tre
divulgués a une patiente, la norme de divulgation appropriée n’est plus celle du
médecin raisonnable (la norme médicale professionnelle) mais celle de la patiente

% Nous employons I’expression « divulgation des risques ». I1 est important de noter que
cette obligation implique non seulement le devoir de divulguer les risques, mais également la
nature du traitement, sa gravité et les autres traitements possibles. Voir Hopp, supra note 2. Voir
également Robertson, supra note 2 a la p. 430 et les décisions qu’il mentionne.

% Voir supranote 11. Dans I’arrét Reibl, le juge en chef Laskin suggére d’abandonner cette
expression. Voir également Linden, supra note 10 a 1a p. 183, ot I’auteur exprime son accord et
affirme que I’expression « consentement éclairé » « crée une confusion entre le régime juridique
delanégligence et celui des actes de violence ». Voir également Dickens, supranote 3 21a p. 244.

%  Cette cause d’action en négligence doit étre distinguée de la cause d’action pour
négligence professionnelle, ¢’est-a-dire pour manquement a la norme de conduite raisonnable
dans I’administration de soins a un patient ou une patiente. En I’espéce, ces deux facettes de la
négligence ont été plaidées, mais seule la cause d’action fondée sur lanon-divulgation des risques
fait I’objet d’examen devant la Cour supréme du Canada.

% Supra note 2.

19 Supra note 2.

100 Supramnote 2 alap. 210.

12 Pour un résumé succinct de ces trois aspects, voir Robertson, supra note 2. Pour une étude
approfondie des décisions Hopp et Reibl, voir LEGAL L1ABILITY OF DOCTORS, supra note 3 aux pp.
67-115.

193 Reibl, supra note 2 aux pp. 891-92. Antérieurement a 1’arrét Reibl, si un patient ou une
patiente argumentait la non-divulgation des risques, I’action était fondée sur les délits d’acte de
violence et de voies de fait. On alléguait que le consentement n’était pas valide, puisque la patiente
n’avait pas en main tous les éléments nécessaires pour prendre une décision.
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raisonnable. Plus particuliérement, un médecin doit divulguer les risques qu’il ou
elle croit, ou devrait croire, étre ceux qu’une personne raisonnable dans la méme
situation que la patiente demanderesse voudrait savoir!®. Finalement, le juge Laskin
commente la nécessité d’établir un lien de causalité entre I’absence de divulgation
des risques et le préjudice subi par la patiente. Il suggere une norme objective
modifiée : est-ce que la personne raisonnable, placée dans la situation de la patiente
demanderesse, aurait accepté de subir une intervention ou un traitement si tous les
risques lui avaient été divulgués!®.

L’arrét Ciarlariello permet a la Cour supréme du Canada de reconsidérer la
question de Ianorme de divulgation ainsi que la causalité. Pour ce qui est de lanorme
de divulgation, le juge Cory écrit :

Pour décider si un risque est important et doit en conséquence &tre expliqué au patient,
il convient d’adopter un point de vue objectif. La question clé dans cette décision est
de savoirsi une personne raisonnable se trouvant dans la situation du patient souhaiterait
connaitre le risque'%,

Dans ses propos, la Cour supréme du Canada reprend essentiellement la norme de
divulgation énoncée dans Reibl'. Cette norme, contrairement & la norme
professionnelle de divulgation, met1’accent sur le droit a I’autodétermination de la
patiente et sur le devoir du médecin de divulguer les risques importants dans
I’optique de la patiente!%.

En I’espéce, la Cour conclut simplement que tous les risques liés a une
angiographie ont été divulgués a maintes reprises. Il est difficile de critiquer cette
conclusion. Les faits indiquent clairement que les risques de I’intervention ont été
expliqués a la patiente non moins de six fois'®. Les appelantes soutiennent par
contre, qu’aprés ’épisode d’hyperventilation et le retrait du consentement, les

14 Jbid. alap. 894.

15 Voir ci-dessous a la p. 32 pour une discussion plus détaillée de la causalité.

106 Supranote4 alap. 133.

107 Selon le juge Laskin, les risques & divulguer étaient ceux que le médecin croyait ou devait
croire étre ceux qu’une personne raisonnable placée dans la situation du patient ou de Ia patiente
voudrait savoir. Cet élément n’est pas repris par la Cour mais, comme I’indique Robertson, supra
note 2 & la p. 429, peu de tribunaux se sont préoccupés de cette premiére partie du critére depuis
I’arrét Reibl. La norme présentée par le juge Cory refléte donc la pratique courante des tribunaux
en la matiére.

1% Quoique Ie juge Cory semble faire allusion au caractére objectif de la norme, certains
auteurs affirment que cette norme n’est pas purement objective, puisque la personne raisonnable
est placée dans la situation ou se trouve le patient ou la patiente et peut ainsi tenir compte des
circonstances particuligres. A cet effet, voir Gochnauer et Fleming, supra note 3, LEGAL LIABILITY
oF Docrors, supra note 3 a la p. 83. Par contre, dans Ia jurisprudence, notamment ’arrét Videto
c. Kennedy (1981), 33 O.R. (2°) 497, 125 D.LR. (3%) 127, 17 C.C.L.T. 307, (C.A.), le juge
Howland adopte une approche semblable a celle retenue par le juge Cory en ’espéce.

109 Dr Schacter le 21 décembre, D™ Keller le 22 décembre, D* Wax le 22 décembre, le D*
Schacter le 27 décembre, D* Rose le 28 décembre et D* Gréco le 29 décembre.
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médecins avaient 1’obligation de reprendre intégralement la divulgation des risques
liés a angiographie.

Pour leur part, les intimés argumentent qu’il n’est pas nécessaire, apres le refrait
du consentement, de redivulguer tous les risques d’une intervention. Ils font valoir,
premiérement, qu’une fois le consentement accordg, il est valable pour la durée du
traitement et deuxiémement, que procéder de la sorte pourrait accroitre 1’anxiété
d’une patiente déja trés inquicte et dans un état de santé fragile et pourrait présenter
un danger.

La Cour supréme du Canada n’est pas convaincue par ces arguments. Elle
commence par corriger la conclusion de la Cour d’appel a I’effet que la décision
concernant la fin ou la suite de la procédure était une question de jugement
médical'’®, Selon le juge Cory, il s’agit13 d’une grave erreur, carreplacer la décision
entre les mains du médecin équivaudrait & retourner & la norme professionnelle de
divulgation qui existait avant Reibl. Selon la Cour, la reprise d’un traitement aprés
le retrait du consentement doit s’accompagner d’un nouveau consentement éclairé.
Par contre, il n’est pas essentiel de répéter tous les risques liés au traitement ou a
I’intervention. Il suffit de répondre aux préoccupations du patient ou de la patiente
qui a retiré son consentement concernant les conséquences possibles de la reprise
de procédure!!!.

De prime abord, la démarche proposée par la Cour semble tout a fait conforme
a I’esprit de 1’arrét Reibl et 4 I'importance accordée par la Cour, ailleurs dans son
jugement, au principe de 1’autodétermination dans le contexte médical. En effet, il
semble inutile de demander aux médecins de répéter a un patient ou une patiente le
risques déja connus et qui n’ont pas changg. Par contre, la Cour reconnait que sans
la divulgation des nouveaux risques ou des changements occasionnés par un
incident nouveau, le patient ou la patiente n’est pas en mesure de donner un
consentement valable 4 la continuation de la procédure. Quelle est alors I’obligation
du médecin ? Que doit-il divulguer et quelle est 1a norme de divulgation ?

Selon la Cour, le médecin doit divulguer les changements dont la patiente
voudrait étre informée afin de décider de continuer le traitement ou non'2. Le juge
Cory précise que d’un point de vue objectif, une patiente voudrait savoir s’il y aun

o Supranote 35 dlap. 458. Les propos de la Cour d’appel se rapprochent de la doctrine du
privilége thérapeutique. Le ton est décidément paternaliste : 1a patiente était trop malade, elle était
sous I’effet de sédatifs, il importait de la garder calme. Dans 1’arrét Reibl, supranote 2 alap. 895,
le juge Laskin fait allusion 2 la possibilité qu’en raison de facteurs émotifs, une patiente soit
incapable de faire face 4 la réalité des risques posés par une intervention. Le juge en chef laisse
entendre que le médecin serait alors justifié de ne pas divulguer les risques. En ’espéce, la Cour
d’appel n’a pas utilisé I’expression « privilége thérapeutique ». Quoiqu’il y aurait peut-étre lieu
de faire un argument fondé sur cette doctrine, il faut noter que ce privilége ne serait certainement
pas valable dans tous les cas de retrait du consentement. Voir également Robertson, supra note
23lap. 431 ; Giesen et Hayes, supra note 16 aux pp. 106-07 ; Dickens, supra note 3 aux pp. 260-
63 et Meyer Estate c. Rodgers (1991), 78 D.L.R. (4%) 307 21ap. 314, 6 C.C.L.T. (2°) 102 alap.
114 (C. Ont. (Div. gén.)) ol le juge affirme catégoriquement que la doctrine du privilége
thérapeutique ne fait pas partie du droit au Canada.

W Ciarlariello, supranote 4 4 1ap. 139.

Nz Jbid.
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changement 1) quant aux risques de la procédure, 2) quant 4 la nécessité de la
continuer ou 3) « §’il y a eu dans les circonstances un changement important qui
pourraitmodifier [1’Jappréciation [parlapatiente] des avantages et des inconvénients
de poursuivre le procédé »'3. La présence de tels changements est une question de
fait. Pour trancher en la matiére, le tribunal de premiére instance doit s’en remettre
aux témoignages des médecins qui agissent a titre d’experts.

Quant 2 la norme de divulgation, on peut présumer que la norme serait celle
adoptée dans Reibl, c’est-a-dire celle de la personne raisonnable placée dans la
situation de la patiente, puisque le juge Cory a expressément endossé ce principe au
début de son jugement'"4, Par contre, lorsque le juge discute spécifiquement de la
situation qui suit le retrait du consentement, aucune mention n’est faite de lapatiente
« raisonnable ». Le critére présenté par la Cour laisse plut6t entendre qu’il s’agit
d’une norme subjective : est-ce un changement dont la patiente voudrait étre
informée ? Si la réponse est affirmative, le médecin qui ne fait aucune divulgation
de ce changement manquerait & son devoir de divulguer et serait responsable en
négligence. Si cette interprétation est correcte, le droit de décider de la patiente aurait
priorité sur le désir des médecins de contrdler le cours des soins prodigués.

Considérons P’application de ces principes aux faits de I’arrét Ciarlariello. Le
juge de premiére instance a établi, 4 la lumiére des témoignages des médecins,
qu’aucun nouveau risque n’avait été créé par 1’épisode d’hyperventilation et le
spasme carpo pédal, qu’iln’y avait aucun changement a divulguer a M™ Ciarlariello
et que les médecins n’avaient donc pas agi de fagon négligente en ne soulevant pas
les risques liés 4 la derniére injection. La Cour supréme appuie ces conclusions'?,

V1. LA CAUSALITE

La derniére question & aborder en matiére du consentement éclairé est la
question de lacausalité. En effet, pour tenir lesmédecins responsables ennégligence,
il est essentiel de démontrer un lien causal entre ’absence de divulgation des risques
et le préjudice subi par la patiente. Comme nous I’avons mentionné plus haut, dans
I’arrét Reibl, le juge en chef Laskin suggére d’établir la causalité en se fondant sur
la norme objective modifiée de la personne raisonnable placée dans la situation de
la patiente demanderesse : aurait-elle accepté de subir une intervention ou un
traitement si tous les risques avaient été divulgués!'¢ ?

EnI’espéce, il n’était pas nécessaire de se prononcer sur la causalité puisque les
médecins n’avaient pas manqué a leur obligation de divulguer les risques. La Cour
s’est cependant exprimée en obiter sur la question.

13 Jpid. Le juge Cory donne ’exemple d’une situation ou les circonstances ont tellement
changé que le traitement n’a plus la méme importance.

" Ibid alap. 134

15 Ibid. aux pp. 139-40.

16 On parle de causalité modifiée parce que la personne raisonnable est placée dans les
circonstances dans lesquelles se trouvait la patiente. Un critére purement objectif ne tiendrait pas
compte de la situation personnelle de la patiente.
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La Cour supréme du Canada confirme d’abord que le critére a retenir est le
critére objectif modifié proposé dans1’arrét Reibl. Cela élimine donc, du moins pour
lemoment, toutes possibilités de modifier le droit canadien pour introduire un critére
de causalité subjectif, comme le préconisent certains auteurs''. Le juge en chef
Laskin arejeté ce point de vue dans I’arrét Reibl, ol il adopte les propos d’un auteur
qui affirme qu’un critére subjectif « présente un défaut flagrant : [il est subordonné]
au témoignage du demandeur quant 4 son état d’esprit, exposant le médecin a
I’analyse rétrospective du patient et & sa rancceur »'%. Cette conclusion ne fait pas
Punanimité. Certains auteurs ont tenté de démontrer qu’il est possible de surmonter
lesproblémes d’ordre procédural etadministratif'’®. Le mérite du critére subjectifest
principalement I’ insistance sur le droit a I’autodétermination. Néanmoins, le critére
objectif modifié ayant de nouveau été endossé par la Cour supréme du Canada, il
convient d’examiner les difficultés liées a son application.

11 faut d’abord noter que la preuve de la causalité est un obstacle important a Ia
réussite d’une action fondée sur I’absence de divulgation des risques'®. Iln’est donc
pas surprenant gue le juge de premiére instance ait conclu a I’absence d’un lien de
causalité dans I’arrét Ciarlariello. Une des raisons qui explique ce phénomene est
le fait que les tribunaux hésitent a appliquer le critére objectif modifié'®. Alors que
dans I’arrét Reibl la Cour supréme du Canada favorisait le critére objectif modifié
afin de tenir compte des circonstances particulicres du patient ou de la patiente, les
tribunaux ne semblent pas avoir tous partagé cette préoccupation dans I’application
subséquente de cette norme. Dans plusieurs cas, les données personnelles de la
patiente sont ignorées'.

17 Picard, Consent to Medical Treatment in Canada, supra note 3 aux pp. 146-47;
Gochnauer et Fleming, supra note 3 aux pp. 480-81 ; Giesen et Hayes, supranote 16 aux pp. 117-
22 ; et Osborne, supra note 3 aux pp. 140-43. Ces auteurs jugent qu’un criteére subjectif serait plus
approprié. Ils sont d’avis qu’un critére objectif peut porter atteinte au droit a I’autodétermination,
étant donné que la personne raisonnable ne décidera pas nécessairement de la méme fagon que le
ferait le patient ou la patiente.

8 Sypra note 2 aux pp. 897-98 ou le juge Laskin retient les propos de Pauteur d’un
commentaire intitulé Informed Consent — A Proposed Standard for Medical Disclosure (1973)
48 N.Y.U.L. 548 ala p. 550.

19 Voir Gochnauer et Fleming, supra note 3 et surtout Osborne, supranote 3 alap. 143, qui
affirme : « A subjective test of causation would have been much more in keeping with the policy
orientation of the judgment and perhaps would have been adopted if the Court could have been
persuaded that the dangers and difficulties in such a test were if not illusory, greatly overstated.
On both administrative and policy grounds a subjective test of causation ought to have been
adopted ».

120 Voir Robertson, supra note 2 aux pp. 433-35. Les statistiques compilées par cet auteur
suggerent, en effet, qu’il est extrémement difficile de prouver le lien de causalité entre 1’absence
de divulgation des risques et le préjudice du patient ou de la patiente.

121 Robertson, ibid. & 1a p. 433 et Osborne, supranote 3 a la p. 143.

12 Voir Osborne, ibid. aux pp. 133-40. L’auteur révise plusieurs décisions rendues aprés
Reibl et démontre que dans certains cas les juges omettent tous les facteurs personnels, alors que
dans d’autres cas ils considérent tellement de facteurs personnels que le critére est carrément
subjectif. Robertson, supra note 2 a la p. 434, indique qu’en plus de ne pas tenir compte des
circonstances particuliéres a la patiente, les tribunaux finissent par conclure qu’une patiente
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L’arrét Ciarlariello est un bon exemple de cette attitude. Selon la norme
objective modifiée, il fallait déterminer si une personne raisonnable placée dans les
mémes circonstances que M™ Ciarlariello aurait accepté de continuer]’angiographie,
en connaissance des risques. La Cour répond par I’affirmative et souscrit aux
conclusions du juge de premiére instance. Les motifs invoqués & I’appui de cette
conclusion sont les suivants : les risques inhérents 4 une angiographie étaient moins
graves que ceux d’un anévrisme non traité ; les médecins et les témoins experts
n’avaient conscience d’aucun cas ol une personne présentantles mémes symptdmes
que M™ Ciarlariello avait refusé 1’angiographie.

Deux difficultés surgissent ici. Premiérement, rien dans la preuve ne démontre
I’attitude de la personne raisonnable aprés I’interruption d’un traitement. Les
statistiques sur lesquelles les tribunaux se sont fondés font état des personnes
informées des risques préalablement 4 la premiére angiographie. Il n’est d’ailleurs
pas improbable que la personne raisonnable qui a retiré son consentement au milieu
d’une procédure soit moins bien disposée & acquiescer  sa continuation aprés une
nouvelle divulgation des risques s’y rattachant. Le juge de premiére instance a donc
considéré des données qui n’étaient pas pertinentes en I’espéce.

Deuxiémement, ne faillait-il pas tenir compte des circonstances particuliéres de
la patiente ? Celle-ci venait de vivre, dix minutes auparavant, un épisode
d’hyperventilation et un spasme carpo pédal. Elle était nécessairement ébranlée et
sa main droite, rappelons-le, était toujours engourdie. Dans de telles circonstances,
un refus de continuer la procédure malgré la divulgation compléte des risques n’est-
il pas vraisemblable ? La personne raisonnable qui a vécu une telle épreuve risque
d’étre plus craintive, plus consciente des risques rattachés au traitement.

Nous suggérons donc, particulierement dans les cas ot la patiente a retiré son
consentement au milieu d’une procédure, que les circonstances entourant le retrait
du consentement devraient faire partie des atiributs de la patiente et étre prises en
considération par le tribunal lorsqu’il applique le critére objectif modifié pour
déterminer s’il y a un lien de causalité. N’est-ce pas 12 ce 2 quoi voulait en venir le
juge en chef Laskin en proposant un critére objectif modifié ? En outre, une telle
approche a le mérite de répondre de plus prés a Ia nécessité que le consentement soit
Pexpression de 1’autonomie de la patiente.

VII. LE CONSENTEMENT ET LA COMPREHENSION

A la fin du jugement de la Cour supréme du Canada, on retrouve quelques
commentaires concernant lacompréhension desrenseignements relatifs au traitement
ouaune procedure médicale. La Cour affirme que le médecin ale fardeau de prouver
que le patient ou la patiente a compris « [...] ses instructions et les explications
données »'2 ; ce devoir est d’autant plus grand lorsque la langue maternelle des

raisonnable se fie souvent presque aveuglément a son médecin et s’en remet a son avis, méme si
tous les risques lui sont divulgués. Voir a cet effet, Meyer Estate c. Rogers, supra note 110,34 1a
p- 318 ; Osborne, supra note 3 ainsi que Shultz, supra note 53 a la p. 250.

183 Supranote 4 ala p. 140.
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professionnels de la santé differe de celle du patient ou de la patiente. Le juge Laskin
avait faitallusion & cette obligation dans1’arrét Reibl et elle a été adoptée depuis dans
la jurisprudence'®. Appliquant ce principe, la Cour indique que le juge de premiére
instance avait raison de conclure que M™ Ciarlariello avait une compréhension
suffisante de la langue anglaise pour donner un consentement valable. Cela était
également vrai pour le consentement & la reprise de 1a deuxiéme angiographie méme
en I’absence d’un interpréte.

Les appelantes ont fait valoir que la langue maternelle de M™ Ciarlariello était
I’italien, qu’elle s’exprimait difficilement en anglais, qu’au procés on avait fait
appel aux services d’interprétation et qu’une des raisons pour lesquellesla D* Keller
avaitdétruitlapremiére formule de consentement de M™ Ciarlariello étaitjustement
sa préoccupation concernant la faible compréhension de ’anglais de Ia patiente.
Malgré la pertinence de ces arguments, il est difficile, selon nous, de remettre en
question la conclusion du juge de premiére instance, puisqu’il existait suffisamment
d’éléments de preuve démontrant que M™ Ciarlariello comprenait la nature du
traitement auquel elle acceptait de continuer & se soumettre. Par contre, si les
médecins avaient eu 4 expliquer de nouveaux risques ou des changements dans la
situation de la patiente aprés le retrait du consentement, il aurait été essentiel de faire
venir un interpréte ou la fille de la patiente. Autrement, les médecins auraient eu plus
de difficulté a se décharger de leur fardeau de preuve.

Cette obligation de s’assurer de la compréhension des explications médicales
est importante car elle oblige les médecins a faire plus que divulguer de fagon
routiniére les renseignements pertinents a un traitement. Par ailleurs, c’est une
obligation difficile a contrdler dans la réalité, surtout parce que les mécanismes pour
vérifier la compréhension ne sont pas évidents'”. Comment savoir, avec une
certitude absolue, si les renseignements divulgués ont été compris ? Certains
suggérent que I’obligation du médecin se limite & s’assurer que la personne qui fait
I’objet de soins a une compréhension apparente des explications fournies'.

Quoique les propos de la Cour supréme viennent ajouter aux obligations déja
importantes des médecins, le devoir de vérifier qu’une personne a compris les
explications médicales est essentiel pour assurer un consentement véritable de la
part du patient ou de la patiente et pour protéger son droit 4 I’autodétermination.

VIIL LA ror pE 1992 SUR LE CONSENTEMENT AU TRAITEMENT

Le 10 décembre 1992, la Loi de 1992 sur le consentement au traitement'® de
I’Ontario recevait la sanction royale. Cette province est la premiére des provinces
de common law & 1égiférer de fagon exhaustive et compléte sur la question du

124 Voir Schanczl c. Singh, [1988] 2 W.W.R. 465 (Alta. Q.B.) et Hajgato c. London Health
Assn. (1982), 36 O.R. (2°) 669 (H.C.).

125 Voir LEGAL LIABILITY OF DOCTORS, supra note 3 aux pp. 110-11 ; Chafe, supra note 3 et
pour un exposé complet de cette question, voir Sommerville, supra note 3 aux pp. 776-83.

126 Sommerville, ibid.

27 1.0. 1992, c. 31 [ci-apres la Loi].
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consentement 4 ’acte médical'®, La Loi s’appliquera a tout traitement commencé
aprés la date d’entrée en vigueur'®.

La Loi crée pour tous les praticiens et praticiennes de la santé'* une double
obligation : d’une part, s’assurer que la personne a qui un traitement est proposé est
capable’®! et d’autre part, que la personne donne son consentement au traitement en
question'2 Le terme « traitement » est défini dans la Loi de fagon trés large :

[t]oute chose qui est faite dans un but thérapeutique, préventif, palliatif, diagnostique
ou esthétique, ou dans un autre but relié au domaine de la santé, y compris une cure ou
un plan de traitement, a I’exclusion d’une chose prescrite!*.

En ce qui a trait 4 la premié¢re forme d’obligation, c’est-a-dire I’obligation de
s’assurer de la capacité de la patiente, il est important de noter la définition de
« personne capable » au paragraphe 6(1) de la Loi :

Une personne est capable a 1’égard d’un traitement si elle peut comprendre les
renseignements qui sont pertinents 4 la prise d’une décision concernant le traitement et
qu’elle peut évaluer les conséquences raisonnablement prévisibles d’une décision ou
d’une absence de décision'*.

Le praticien ou la praticienne a le devoir d’évaluer la capacité de son patient ou de
sa patiente & partir des critéres décrits dans les réglements'*. Sa constatation en la
matiére peut étre contestée aupres de la Commission de révision du consentement

128 Le Québec a également 1égiféré sur cette question. Voir supra note 5.

129 1 article 50 dela Loi stipule que cette régle est valable méme si « [...] une constation quant
ala capacité d’une personne a été faite ou qu’un consentement a été donné avant ce jour », c’est-
a-dire ladate d’entrée en vigueur. Aumoment de la rédaction, I’entrée en vigueur de la Loin’avait
pas encore été annoncée.

132 Cette expression, définie a P’article 1 de la loi, englobe essentiellement toutes les
professions de la santé réglementées par la Loi de 1991 sur les professions de la santé
réglementées, L.0. 1991, c. 18. Cette derniére loi, 2 I’heure actuelle, est partiellement en vigueur
et elle remplacera la Loi sur les sciences de la sant¢, L.R.O. 1990, c. H4.

31 Ce survol de la Loi ne touche qu’aux dispositions relatives aux personnes capables. Par
« capable », on entend mentalement capable et par « incapable », mentalementincapable. Celaest
énoncé & I"article 1 de la Loi. Plusieurs dispositions de Ia Loi ont trait aux droits des personnes
incapables et doivent étre étudiées de concert avec les dispositions des deux autres lois : 1a Loi de
1992 sur la prises de décisions au nom d’autrui, L.O. 1992, c. 30 et la Loi de 1992 sur
Uintervention, L.O. 1992, c. 26 (entrée en vigueur a venir).

132 Voir I’article 4 de la Loi qui se lit comme suit :

« Le praticien de Ia santé qui propose un traitement 3 une personne veille a ce que celui-
ci ne soit pas administré & moins, selon le cas :
a) qu’il ne soit d’avis que la personne est capable a 1’égard du traitement, et que
la personne ait donné son consentement [...] ».
11 faut noter que la loi prévoit des obligations similaires pour les personnes incapables.

13 Poir I'article 1 de la Loi.

13 Art. 6(1) dela Loi.

135 Voir I’article 8 de la Loi ainsi que les réglements qui entreront en vigueur sous peu.
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et de la capacité, qui peut soit confirmer cette décision soit lui substituer sa propre
opinion'.

La nécessité pour les professionnels de la santé de déterminer la capacité des
patients et patientes est une obligation qui, & certains égard, pourra étre onéreuse et
parfois méme difficile aremplir. Dansle cas de M™ Ciarlariello, un médecin I’aurait
vraisemblablement considérée capable au sensdela Loi. Reste a savoirsil’expression
« comprendre », a ’article 6, englobe le manque de compréhension a cause de la
langue, par exemple.

Par rapport 4 la seconde forme d’obligation, c’est-a-dire la nécessité d’obtenir
un consentement, a plusieurs égards la Loi codifie les principes de common law les
plus connus. Ainsi le consentement au traitement peut étre exprés ou implicite'’.
Les éléments du consentement sont clairement énoncés au paragraphe 5(1) dela Loi.
Pour étre valide, le consentement doit 1) porter sur le traitement, 2) &tre éclairé, 3)
étre donné volontairement et 4) ne pas étre obtenu au moyen d’une déclaration
inexacte ou d’une fraude. Seule la notion de consentement éclairé faitI’objet d’une
définition plus précise.

Un consentement est éclairé si, avant de le donner :

a) la personne a regu les renseignements concernant le traitement, les autres solutions
possibles, les effets, risques et effets secondaires important, dans chaque cas, et les
conséquences de ’absence de traitement dont une personne raisonnable, dans les
mémes circonstances, aurait besoin pour prendre une décision ;

b) le praticien de la santé a répondu aux demandes de la personne en vue d’obtenir
d’autres renseignements concernant le traitement, les autres solutions possibles, les
effets, risques et effets secondaires importants, et les conséquences de 1’absence de
traitement!3.

Cette définition du consentement éclairé a le mérite non seulement de reconnaitre
le droit du patient ou de la patiente de recevoir les renseignements, mais également
d’obliger le praticien ou la praticienne a répondre aux préoccupations de cette
personne'®. De plus, la loi crée ’obligation expresse de présenter les autres
méthodes de traitement possibles. L’expression « risques et effets importants » sera
probablement interprétée d’une fagon assez large pour inclure tous les risques
matériels particuliers ou inhabituels, comme le suggérent 1’arrét Hopp et la
jurisprudence subséquente'®’. La norme de divulgation est celle de la personne
raisonnable placée dans les mémes circonstances que le patient ou la patiente'#!.

136 Voir1’article 28 de la Loi ainsi que I’article 35 de la Loi qui crée la Commission et décrit
ses pouvoirs administratifs.

137 Art. 5(3) de la Loi.

138 Art. 5(2) de la Loi.

139 Dans’arrét Hopp, supranote 2 alap. 210, le juge Laskin avait déja identifié cette double
obligation.

Y0 Voir par exemple Mason c. Forgie (1986), 73 R.N.-B. (2°) 193, 30 D.L.R. (4°) 548, 38
C.CL.T.171 (C.A)).

141 1] s”agit de l]a méme norme que celle adoptée par la Cour supréme du Canada dans Reibl,
supra note 2 et reprise dans Ciarlariello, supra note 4 et ci-dessus a Ia p. 20.
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La Loi n’élabore pas sur les autres conditions du consentement.
Vraisemblablement la jurisprudence en la matiére continuera a servir de guide. La
question du caractére volontaire du consentement, par exemple, n’y est pas plus
spécifique qu’en common law. PourM™ Ciarlariello, les termes de la Loi n’auraient
rien changé au débat juridique identifié plus haut.

Le droit de retirer un consentement est confirmé. Il est clairement prévu que le
retrait peut se faire & n’importe quel moment, en autant que la personne est toujours
capable de se prononcer concernant le traitement'*2. De plus, le paragraphe 5(4) de
la Loi encourage ’utilisation des formules prescrites, chaque fois que la nature du
traitement le permet.

Lacommon lawreconnaitqu’ensituation d’urgence, les praticiens et praticiennes
peuvent procéder a un traitement sans obtenir le consentement du patient ou de la
patiente!®3, Cette exception a 1’obligation d’obtenir le consentement est reprise au
paragraphe 23(1) de la Loi. Il n’est possible de se prévaloir de cette exception,
cependant, que si trois conditions sont présentes : 1) la personne est incapable, 2)
« la personne éprouve des souffrances graves ou risque, si le traitement n’est pas
administré promptement, de subir un préjudice physique grave » et 3) « il n’est pas
raisonnablement possible d’obtenir un consentement ou un refus au nom de la
personne, ou le délai pour ce faire prolongera les souffrances qu’éprouve la
personne ou entrainera le risque qu’elle subisse un préjudice physique grave ». Le
paragraphe (4) prévoit que lorsque le praticien ou la praticienne est d’avis que la
personne est incapable, des examens préalables peuvent &tre complétés sans
consentement pour déterminer s’il s’agit d’un cas d’urgence. Par contre, un effort
doit étre fait afin de trouver une personne qui puisse donner son consentement au
nom du patient ou de la patiente. Le praticien ou la praticienne peut continuer le
traitement tant et aussi longtemps qu’une telle personne n’est pas disponible.

Le droitd’exprimer ses désirs concernant un traitement, par voie de procuration,
par écrit ou oralement, estmaintenant clairement sanctionné'¥. Ceci donne donc une
légitimité aux documents, tels les testaments de vie. La Loi dispose, au paragraphe
12(3), que les derniers désirs exprimés auront priorité sur les moins récents. Au
paragraphe 24(1), 1a Loi interdit]’administration d’un traitement lorsque le praticien
ou la praticienne de la santé sait ou a des motifs raisonnables de croire que la
personne incapable a exprimé le veeu de refuser ce traitement alors qu’elle était
capable et dgée de plus de seize ans. Une situation analogue a celle de ’arrét Maleste
c. Schulman'* serait donc plus facile a résoudre, puisque la volonté du patient ou de
la patiente serait déterminante dans un tel cas.

La Loi prévoit, a I’article 26, I’immunité du praticien ou de la praticienne de la
santé qui agit de bonne foi et pour des motifs raisonnables dans cing circonstances :

12 Art. 5(5) dela Loi.

M3 Voir ci-dessus aux pp. 10-11 et la note 43.

14 Poir1’article 23(1) de la Loi.

15 Art. 12 dela Loi.

16 Supramnote 12. 1l s’agit d’une témoin de Jéhovah qui arrive 3 ’hdpital inconsciente, mais
qui porte dans son sac & main une carte indiquant qu’elle ne veut pas de transfusion de sang.
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lorsque le traitement est administré sur la foi d’un consentement apparemment
valide ;lorsqu’il y a euunrefus apparemment valide ; lorsqu’ils’agit d’une situation
d’urgence ; lorsque ’abstention de soins répond aux désirs du patient ou de la
patiente'¥” et lorsque le traitement est administré & une personne incapable malgré
le refus de la personne qui la représente!®s.

La nouvelle loi ontarienne en matiére du consentement au traitement médical
vient codifier et ajouter aux principes les plus connus de la common law. La Loi
précise la responsabilité des professionnels de la santé, tels les médecins, en leur
imposant le devoir de vérifier 1a capacité du patient ou de la patiente avant d’obtenir
un consentement. Dans I’ensemble, il sera assez facile de s’acquitter de ce devoir.
La ot le contexte est plus nébuleux, la Loi établit assez clairement la procédure a
suivre.

En mati¢re de consentement pour les personnes capables, la Loi n’ajoute pas
tellement & la common law. Par contre, la Loi confirme a plusieurs égards 1’attitude
des tribunaux en faveur du droit & 1’autodétermination et a I’autonomie des
bénéficiaires de soins. Par exemple, il est maintenant trés clair qu’un patient ou une
patiente a le droit de retirer son consentement et que le consentement doit étre
volontaire. Le fait que les professionnels de la santé disposent dorénavant d’un texte
de loi pour déterminer, de fagcon générale, la nature de leurs obligations dans
I’administration des soins facilitera peut-&tre leur apprentissage des principes de
droit pertinents. Par ]améme occasion, cette loi aidera a légitimer, en quelque sorte,
les droits des patients et patientes en matiére de consentement.

IX. ConcLusioN

Lors de cette étude des deux développementsrécents enmatiére du consentement
aI’acte médical, notamment la décision de la Cour supréme du Canada dans I’arrét
Ciarlariello et lanouvelle loi ontarienne en matiére du consentement au traitement,
nous avons constaté a maintes reprises que les tribunaux et le législateur accordent
une importance primordiale au droit & ’autodétermination des bénéficiaires de
soins. Par contre, il reste difficile de cerner concrétement ce droit de décider des
individus, en raison, premiérement, de I’absence de principes juridiques en matiére
du caractére volontaire du consentement et deuxiémement, de I’interprétation
restrictive du critére objectif modifié en matiére de causalité.

11 conviendrait, en mati¢re de consentement, de réfléchir plus longuement sur
la nature des régles juridiques qui sont actuellement inadéquates pour répondre &
I’état de crise auquel sont confrontés un grand nombre de patients et patientes
souffrant de maladies graves. La maladie, le milieu hospitalier et la présence du

17 Voir V’article 24 de la Loi.

148 Selon Iarticle 25 dela Loi, si une personne autorisée a donner son consentement pour une
patiente incapable refuse d’acquiescer au traitement, le praticien peut traiter malgré ce refus, s’il
est d’avis que P’incapable éprouve des souffrances graves et que la personne qui a refusé le
consentement ne s’est pas conformée a I’article 13. Cet article énumere les principes que doit
respecter la personne qui se prononce au nom du patient ou de la patiente incapable.
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personnel médical sont autant de contraintes qui compromettent les droits de ces
personnes. Un état de vulnérabilité accru devrait inspirer une protection plus
grande™

En valorisant davantage le droit 4 I’autodétermination, une responsabilité plus
grande est imposée aux professionnels de la santé. Il leur incombe de prendre des
mesures précises afin de s’assurer non seulement du consentement volontaire et
éclairé a I’acte médical, mais en outre que la personne qui donne ce consentement
ala capacité pour le faire et qu’elle a compris les explications médicales données'.
Dans le conflit entre le droit & I’autodétermination des individus et le désir de guérir
des médecins, il semble donc que le premier prenne prés€ance sur le second.

Cette conception durdle dupraticien ou de la praticienne est qualifiée d’idéaliste,
car elle ne tient pas compte du gouffre qui existe enire les régles juridiques et la
pratique médicale’!. En effet, les rares études empiriques sur la question du
consentement éclairé démontrent un écart entre ce que le droit prescrit et ce que les
médecins fonten pratique'*. Certaines études plusrécentes, il est vrai, indiquent que
plusieurs professionnels de la santé prennent plus de temps pour discuter de
questions médicales avec leur patients et patientes'*, mais il y a encore une bonne
marge entre la théorie et la pratique.

Est-ce 1égitime, dans de telles circonstances, d’imposer un devoir encore plus
grand aux professionnels de la santé ? Pour les fins de notre discussion, prenons
Pexemple des mesures proposées plus haut afin de répondre au probléme de la
contrainte exercée par la présence des médecins. Nous avons suggéré que les
médecins se retirent pour donner au patient ou a la patiente quelques minutes de
solitude et de réflexion oula possibilité de s’entretenir de la question avec quelqu’un
d’autre. Une telle mesure enfraine certains coiits, notamment pour les médecins et
leshdpitaux. Certains disent d’emblée que dans un climat derestrictions budgétaires,
notre sociétén’apasleloisird’accorderplus de temps et d’affecter plus de personnel

19 Voir Camerie, supranote 47 ala p. 77.

150 Selon une étude, ces obligations sont beaucoup plus onéreuses que celles imposées aux
fabricants. Voir P.H. Schuck, Rethinking Informed Consent (1994) 103 YarLe L.J. 899.

151 Schuck, ibid. aux pp. 903-04.

52 Voir Robertson, supra note 2 aux pp. 438-39 ; G.B. Robertson, Informed Consent in
Canada : An Empirical Study (1984) 22 Oscoobg HarL L.J. 139 ; Louis Harris and Associates,
Views of Informed Consent and Decisionmaking : Parallel Surveys of Physicians and the Public
dans MAKING HEALTH CARE DEICISIONS, supra note 1, vol. 2 aux pp. 17-316.

153 Nous avons I’exemple, dans I’arrét Ciarlariello, d’une praticienne pour qui la validité du
consentement de la patiente était une préoccupation. L’incertitude persistant dans son esprit
concemant le consentement donné par M™ Ciarlariello, la D™ Keller a détruit la formule de
consentement déja signée et a renvoyé la patiente a 1’hdpital Mount Sinai afin que Ia famille soit
consultée. Malheureusement, les médecins agissent ainsi surtout pour éviter les poursuites en
négligence. Voir Robertson, supranote 2 alap. 438 oliil cite les études empiriques préparées dans
le cadre de I’ ETUDE FEDERALE-PROVINCIALE-TERRITORIALE SUR LES PROBLEMES DE LA RESPONSABILITE ET
DE L’INDEMNISATION DANS LE SECTEUR DES SOINS DE SANTE, Toronto, University of Toronto Press,
1990.
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au traitement des malades'*. D’autres affirment que I’autodétermination suppose la
volonté de prendre en main sa propre destinée, de se faire expliquer les risques et de
prendre une décision en connaissance de cause, mais certaines études démontrent
que cela ne traduit pas toujours la réalité. Dans certains cas, la personne intelligente
et rationnelle préfére s’en remetire entiérement & son médecin'®. D’autres encore
argumentent que le patient ou la patiente est rarement en mesure de faire un choix
rationnel : les risques sont exagérés, les perceptions erronées. Les auteurs Mertz et
Fischhoff s’expriment ainsi au sujet du consentement éclairé : « In the light of these
cognitive limitations, the legal rhetoric of informed consent appears unreasonably
optimistic about the ability of information alone to ensure that patients will make
decisions in their own best interests »'*°. Finalement, certains soutiennent que toutes
les exigences liées au consentement sont une source de tension dans la relation
médecin-patient.

Aussi légitimes que soient ces préoccupations, selon nous, il est essentiel de
continuer  valoriser le droit 4 I’autodétermination du patient ou de la patiente et
d’appuyer les mesures proposées par le législateur et les tribunaux pour faire
respecter ce droit'*’. Il convient, par contre, de prendre des démarches concrétes en
dehors du contexte juridique's, de fagon a aider les professionnels de la santé a
répondre 4 leurs obligations en droit et ainsi réduire I’écart entre les normes
juridiques et la pratique. Les suggestions sont nombreuses. Il serait bon, par
exemple, que les professionnels expliquent au patient ou 2 la patiente le but de la
doctrine du consentement et leur obligation d’agir médicalement en conformité avec
la décision positive ou négative du patient ou de la patiente!®. De plus, les
professionnels pourraient s’assurer de la présence d’un parent ou d’un aviseur
professionnel lorsque le consentement a 1’acte médical provient d’une personne
faisant partie d’un groupe plus vulnérable, comme les personnes agées,

154 Schuck, supra note 150 2 la p. 922, ot I"auteur écrit :

Regardless of the specific payment method for health care, the cost of additional time
is likely to be passed on to payors (patients, insurers, government) in some form (either
higher fees, premiums, or taxes ; of fewer services or lower quality service). Informed
consent discussions may also have other, more subtle effects on treatment, which are
less readily measured but of equal or greater concern.

L’auteur fait ensuite allusion & la possibilité de paralysie des services cliniques.

155 Poir Schuck, ibid. lap. 934 et M. Brazier, Patient Autonomy and Consent toTreatment :
the Role of the Law ? (1987) 7 LEGAL STUDIES 169 2 1a p. 174 oti ’auteure présente les éléments
du débat A ce sujet. Par ailleurs, il y a plusieurs études américaines qui démontrent que la plupart
des patients et patientes veulent connaitre les détails de leur traitement médical. Voir J.F. Mertz
et B. Fischhoff, supra note 86 & la p. 342 et les études énumérées a la note 133 de leur texte.

156 Supra note 86 a la p. 345.

157 Shultz, supra note 53 a la p. 223, écrit :

Yet full vindication of patient autonomy interests would necessitate placing final
authority regarding important decisions in the hands of any patient having the capacity
and the desire to exercise it.

158 MakiNG HEaLTH CARE DECISIONS, supra note 1, vol. 1 2la p. 152.

159 Faden et Beauchamp, supra note 19 & la p. 372.
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économiquement démunies, gravement malades ou hospitalisées'®. Plusieurs sont
d’avis qu’il faudrait apprendre aux jeunes médecins a mieux communiquer avec leur
clientele'®!, Une autre suggestion est la promotion d’une relation médecin-patient
fondée sur la participation mutuelle, le respect et la prise de décision en commun.
Cette relation serait définie par les parties elles-mémes et pourrait prendre plusieurs
formes. Le but serait d’encourager le dialogue médecin-patient'®2, Dans ce méme
esprit, un auteur suggére ’€loignement des exigences techniques du consentement
éclairé etle mouvement versune alliance « thérapeutique » fondée surla collaboration
entre le médecin et le patient ou la patiente’®.

11 ne faut pas voir d’un mauvais ceil I'importance grandissante qu’accordent le
législateur et les tribunaux au contrdle de plus en plus étroit qu’une personne peut
exercer sur le traitement médical qu’elle regoit. Le débat sur la question du
consentement ne tourne pas seulement autour de la notion d’autonomie, mais ouvre
la voie vers le développement d’une plus grande coopération en milieu médical!$.
Lejuge Linden, aprés la décision de la Cour supréme du Canada dans I’ arrét Reibl'®,
faisait remarquer que les nouveaux principes en matiére de consentement pourront
conduire 3 une meilleure communication et & un plus grand respect mutuel entre les
bénéficiaires de soins et le personnel médical qui les prodiguent!®.

160 Jbid. Voir également Camnerie, supra note 47 & la p. 91. Cette auteure écrit:

[T]he mere presence of a trusted or supportive ‘ally’ may increase the person's
confidence to question the doctor, facilitate translation of technical language, or
decrease the patient's anxiety so that comprehension improves.

161 Voir MAKING HEALTH CARE DECISIONS, supra note 1 ; Schuck, supra note 150 et Chafe,
supra note 3 a la p. 684. Mertz et Fischhoff, supra note 86 aux pp. 346-49 suggérent qu’il faut
encourager Jarecherche dans le domaine de la communication entre les médecins et leurs patients
et patientes.

122 Cette suggestion estcelle de la President’s Commission for the Study of Ethical Problems
in Medicine and Biomedical and Behavioral Research, une commission américaine qui, en 1982,
s’est penchée sur tout le processus décisionnel en milieu médical. Voir MakiNG HEALTH CARE
DEcisIoNs, supra note 1, vol. 1 aux pp. 36-39.

163 H. Teff, Consentto Medical Procedures : Paternalism, Self-determination or Therapeutic
Alliance ? (1985) 101 Law Q.R. 432.

16 Brazier, supra note 155 & lap. 176.

165 Supra note 2.

165 Voir White c. Turner (1981),31 O.R. (2°) 773, 120 D.L.R. (3°) 269 alap. 290 (H.C.). Le
juge Linden ajoutait que cette relation plus saine entrainerait une réduction dans le nombre des
poursuites contre les professionnels de la santé.






