PRÉSENTATION EN TABLE RONDE

ASSEMBLÉE COMMUNAUTAIRE
9 Juin 2008

Dean Richert

J’ai été chargé de traiter de deux problèmes spécifiques contenus dans la Déclaration du CPSM sur l’abstention et l’interruption du traitement de survie.
Les questions éthiques et juridiques inhérentes à l’abstention ou à l’interruption du traitement de survie sous-tendent le libellé des droits à l’autonomie, de la dignité et du caractère sacré de la vie.  Nous vivons dans une culture de droits humains.  Par conséquent, la Charte et les autres statuts législatifs de droits de la personne sont hautement valorisés et bénéficient d’un statut spécial dans notre pays. En fait, la Charte canadienne des droits de la personne et les autres statuts de droits humains entrent en conflit avec d’autres politiques et lois;  elles les annulent.    Ainsi, nous accordons en tant que société une grande importance à  la non-discrimination,  un de nos droits  humains fondamentaux. 
Lorsque le gouvernement accorde un avantage  à un groupe particulier, il doit aussi l’accorder aux autres.  À quelques exceptions près, nous ne pouvons affirmer de façon arbitraire que « ce groupe-ci obtiendra ledit avantage et ce groupe-là non. »  Nous avons articulé le concept fondamental d’une société égalitaire, fondée sur l’autonomie.  Et il incombe au gouvernement, lorsqu’il  adopte des lois, de le faire en respectant l’autonomie, la dignité et le caractère sacré de la vie.
Les deux problèmes qui m’ont été assignés sont  l’objectif  minimal du traitement de survie et le pouvoir du médecin de décider de ne pas amorcer ou d’interrompre le traitement de survie, sans le consentement du patient ou de la famille.  Ces deux problèmes doivent être examinés selon le prisme de la culture canadienne des droits de la personne.  Mon analyse n’est en aucun cas exhaustive.  Il n’existe à l’heure actuelle aucune cause-type sur ces questions  et leur conformité à la Charte canadienne des droits et libertés. 

Objectif minimal du traitement de survie

Cinq secteurs de préoccupation :

1.  Selon la Déclaration, l’objectif minimal du traitement est médicalement défini:  conscientisation  de son soi, de son environnement et de sa propre existence.  C’est bien plus qu’une décision médicale. Cette ligne de démarcation traduit également tout un éventail de valeurs.  Elle va au-delà de la décision clinique pour devenir une décision qualitative.  Le diagnostic de ce qu’une personne peut percevoir, ou ne pas percevoir, peut être clinique.  Mais qui a décidé que ces critères seraient utilisés pour déterminer l’administration ou l’abstention d’un traitement.  C’est un point arbitraire et les décisions arbitraires sont contestées devant les tribunaux.
2.  L’objectif minimal du traitement de survie doit être examiné dans le contexte de  l’intérêt suprême du patient.  Le test de l’intérêt suprême appliqué par les tribunaux va au-delà de l’étroite technicité  du traitement médical.  Elle incorpore de plus vastes considérations éthiques, sociale, morales et de bien-être.  L’évaluation de l’intérêt suprême  n’est pas uniquement effectuée dans les limites du modèle médical.
3.  Tel que défini dans la Déclaration du College, l’objectif minimal du traitement de survie est, à mon avis, discriminatoire dans son forme  et dans ses effets.  Certaines choses ne semblent pas discriminatoires.  Par exemple, nos maisons ont presque toutes des escaliers.  Donc, si nous avons l’usage de nos jambes, nous pouvons monter ces escaliers pour rentrer chez nous.  De prime abord,  cela n’a pas l’air discriminatoire.  Mais  l’accès des  personnes en fauteuil roulant est entravé.  Donc, cela devient discriminatoire dans ses effets. Si le gouvernement édictait une mesure stipulant que ces escaliers étaient uniquement réservés aux  hommes ayant l’usage de leurs jambes, cette mesure serait  à première vue discriminatoire.  Dans sa Déclaration, le CPSM établit une distinction entre les personnes conscientes de leur soi, de leur environnement, etc…et celles qui n’ont jamais et qui ne pourront jamais répondre à ces critères leur garantissant un traitement médical.  De plus, il est peu probablement qu’elles atteignent l’objectif minimal quand elles font face à une situation de crise et qu’elles doivent être hospitalisées,  Les modalités de la déclaration leurs sont alors appliquées, les excluant de toute administration de traitement. Par conséquent, l’objectif minimal de traitement est à priori discriminatoire. 
4.  L’objectif minimal de traitement constitue un obstacle.  La Cour suprême du Canada a reconnu l’argument fondé sur la Charte, stipulant que le gouvernement doit, lorsqu’il accorde un avantage à ses citoyens,  veiller à ne pas créer d’obstacles qui entraveraient l’accès de groupes précis, comme les personnes handicapées, audit avantage. La Cour suprême a également reconnu que la construction d’obstacles ne résulte pas toujours d’un acte conscient de discrimination mais qu’elle en devient néanmoins une « répercussion ».
5.  Les tribunaux s’attendent, lors d’une contestation d’effet discriminatoire, à ce que le fardeau de la preuve incombe  à la partie plaignante.  Si la Déclaration du CPSM est examinée sous cette optique,  il incombera alors au médecin de prouver à la Cour, par soumission de la preuve, que l’accommodement – autrement dit l’administration du traitement de survie – constituera pour lui une contrainte excessive.   J’estime quant à moi que la preuve de la nécessité d’abstention ou d’interruption du traitement de survie doit être claire et convaincante et, dès le début, le fardeau de la dite preuve doit incomber au médecin.   La preuve ne peut être du genre «  et bien, c’est plus probable que non probable » ou tout autre argument fondé sur les probabilités.    Si une cause fondée sur la Charte soutient que l’objectif minimal est discriminatoire, il incombera alors au médecin de justifier que l’administration du traitement constituerait une contrainte excessive.

Le pouvoir final de décision du médecin 
Le College s’est basé sur deux jugements judiciaires du Manitoba, l’un de la Cour d’appel, appelé le cas Lavalee et plus tard, un autre de la Cour du Banc de la Reine, appelé le ca Sawatzky portant sur l’octroi d’une injonction.   Dans cette dernière cause, la juge Beard a établi une distinction entre les deux affaires, affirmant que la cause-type établie par le cas Lavalee ne traitait pas de questions relevant de la Charte ni quand appliquer une ordonnance de non réanimation (ONR) ni de la possibilité  d’un médecin ou d’un hôpital de refuser de traiter un patient lorsque le patient n’a pas consenti à l’abstention de traitement. Elle ajouté que les deux cas n’étaient pas  identiques.  Le  cas Sawatzky  soulevait  des questions non visées dans le premier cas.  Elle a souligné une autre différence :  dans le cas Lavalee, la condition médicale du patient était source de différend entre les parties, alors qu’elle l’était dans le cas Sawatzky.  Elle a déclaré aux paragraphes 38 et 39 :
Les juges et les tribunaux n’ont pas l’expertise requise pour prendre des décisions médicales mais ils sont spécialisés en règlement de différends de faits et en décisions judiciaires.  Dans le cas de décisions médicales non consensuelles,  visant notamment l’interruption ou le refus de soins ou de traitement, les tribunaux ont un rôle à jouer dans la détermination des faits ainsi qu’en ce qui a trait à la notification de  la légalité ou de l’illégalité des décisions attaquées,  avant le décès du patient.  Que l’on puisse suggérer la possibilité d’une plainte pour  négligence implique que les médecins peuvent faire des erreurs et en font à l’occasion.  

……D’autre part, plusieurs de leurs décisions sont de nature qualitative, ce qui laisse beaucoup de place à un désaccord personnel vis-à-vis de la justesse de la décision. De tels résultats guideront certainement les médecins lorsqu’ils devront prendre de telles décisions. 

Dans un cas jugé par la Commission canadienne des droits de la personne en 2004, le tribunal a conclu que «  il était habilité à  traiter des évaluations médicales discriminatoires, arbitraires, hâtives, imprudentes ou inadéquates dans leur application de normes présentées comme exigences professionnelles justifiées »  Agir autrement saperait l’objet des lois sur les droits de la personne et, comme je le suggérais, saperait également celui de la Charte. 
Cela établit que les tribunaux ont le pouvoir de traiter des situations impliquant des évaluations médicales discriminatoires, arbitraires, hâtives, imprudentes ou inadéquates – les médecins doivent donc agir de manière non discriminatoire, non arbitraire. Ils sont alors forcément obligés de soumettre de claires et convaincantes preuves conformes aux dispositions de la Charte et des tribunaux ainsi qu’aux valeurs basées sur les droits de la personnes que nous avons épousées dans notre pays. Dans son jugement de l’affaire Golobchuk, le juge Schulman déclare au paragraphe 35 :  « Il n’existe pas de principe juridique établi qui, en cas de désaccord entre un médecin et son patient vis-à-vis de l’interruption du traitement de survie, habilite le médecin à prendre la décision finale. »

Dans d’autres causes fondées sur la Charte et portant sur la discrimination, la consultation des parties intéressées est requise avant que des obstacles soient érigés.  C’est une question d’équité procédurale.   Le pouvoir de décider doit être guidé par un processus transparent, exigeant que les parties intéressées soient consultées et leur rétroaction sollicitée avant l’adoption d’une politique, l’émission d’une déclaration, ou la prise d’une décision sur l’abstention ou l’interruption du traitement de survie.  Selon la Charte, le pouvoir de prendre une décision émanant de la Déclaration du CPSM exige non seulement une preuve claire et convaincante et une équité procédurale mais encore une conformité absolue aux principes de justice fondamentale.
