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EN PRESENCE DE MADAME LA PROTONOTAIRE MIREILLE TABIB

ENTRE:
PURDUE PHARMA
demanderesse
-et-
PHARMASCIENCE INC. &t )
LE MINISTRE DE LA SANTE
défendeurs

MOTIFSDE L'ORDONNANCE ET ORDONNANCE
[1] Dans la présente requéte en ordonnance d'interdiction présentée conformément au

Reglement sur les médicaments brevetés (avis de conformité) (le Réglement), la demanderesse
sollicite une ordonnance déclarant que la demande est une instance a gestion spéciae et, dansle
contexte de la gestion de I’ instance, que la défenderesse Pharmascience Inc. (Pharmascience) est

tenue de produire sa preuve avant que la demanderesse produise lasienne.
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[2] || apparait que les procédures introduites en vertu du Réglement deviennent de plus en plus
complexes et longues, tant pour ce qui concerne le progres de I’ instance que pour ce qui concerne la
durée des audiences, atel point que les audiences au fond qui ont lieu au cours des six derniers mois
de la suspension réglementaire de 24 mois deviennent la regle plutét que I’ exception, et au point
gu'il est habituel que les audiences durent trois jours ou davantage. Autant que sache la soussigneée,
aucune demande du genre ne semble avoir été instruite au fond sans avoir da étre désignée comme
instance a gestion spécide e, le plus souvent, eles requiérent dimportantes audiences
interlocutoires et audiences d' éablissement de calendrier. Les avis d’ alégations deviennent de plus
en plus longs, et les alégations d'invalidité en particulier deviennent de plus en plus longues et de
plus en plus complexes. Aprés qu’'une allégation d'invalidité est faite, un demandeur est presgue
contraint de produire une preuve, e sa meilleure preuve, sur chacun des moyens alégués
d'invaidité, méme s le défendeur ne produirajamais une preuve sur cet aspect. Et, que le défendeur
établisse ou non un dossier indépendant sur I’ une quelconque de ses alégations d'invalidité, il est
encore a méme, et trop souvent se sent contraint, de produire une preuve visant Smplement a
ébranler, a contredire ou a mettre en doute la crédibilité des déposants du demandeur. Les points
secondaires prennent donc souvent des proportions excessives, consommant les ressources des
parties et celles de la Cour, et prolongeant le temps requis pour I’ audition de la demande et pour la
décision au fond. Heureusement, nombre de ces points sont abandonnés avant I’ audience au fond,
mais ils auront néanmoins contribué a multiplier le nombre d experts jugés nécessaires par les
parties, a prolonger le temps nécessaire pour organiser et conduire leurs contre-interrogatoires, et
souvent a augmenter le temps et les ressources que les parties et la Cour ont di consacrer aux

requétes interlocutoires découlant de cette preuve.
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[3] En fin de compte, les questions, dans la grande majorité, sinon dans latotalité, des
procédures introduites en vertu du Reglement finissent, lorsgu’ elles sont sur le point d’ étre
instruites, par étre nettement plus réduites qu’elles|’ étaient al’ origine et qu’ elesle sont devenues
au coursdeI’ingtance. C’ est le chemin parcouru pour en arriver laqui devient de plus en pluslong

et de plus en plus consommateur de temps et de ressources.

[4] Existe-t-il un moyen de réduire plus tét les questions a instruire? Peut-on parvenir arégler
les points souleveés dans la procédure d’ une maniére tout aussi juste, mais moins colteuse et plus
efficace? La présente requéte de la demanderesse propose que I’ on 'y prenne tout ssmplement en
inversant I’ ordre dans lequel la demanderesse et |a défenderesse signifieront et produiront leur

preuve.

[5] L’idée n’est pas nouvelle, et elle apar |e passe éte proposee par des demandeurs et rejetée
par les tribunaux (voir Merck & Co. c. Nu-PharmInc. et al. (2000) 7 C.P.R. (4™) 292, et Bayer AG

et al. c. Canada (Ministre de la Santé nationale et du Bien-étre social) (1993) 51 C.P.R. (3'%) 329).

[6] L’ affairedont je suissaisie est, je crois, différente. Dans les affaires antérieures, les
demanderesses voulaient une inversion de I’ ordre de production de la preuve en invoquant
essentiellement des arguments fondés sur les dispositions du Réglement, et en alléguant I’ équité
procédurale et I’ éventud pré§udice. Le moyen juste, tout en étant le moins colteux et le plus
efficace, de mener ceslitiges complexes n’ a pas été considéré dans ces précedents. La gestion des
instances, et le pouvoir du juge chargé de la gestion de I’ instance de donner les directives qui sont

nécessaires pour que soit apportée au litige une solution qui soit juste et la plus expéditive et
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économique possible ne semblent pas avoir été considérés dans ces précédents (et d'ailleurs,

S agissant du jugement Merck, |e principe de gestion des instances n’ existait méme pas). En outre, il
est juste de dire que les procédures introduites en vertu du Réglement n’ avaient pas, al’ époque,
atteint les proportions qu’ elles ont aujourd’ hui. L’ idée méme que les parties S interrogent sur

I’ opportunité d’ une inversion de I’ ordre dans lequel une portion ou latotalité de la preuve sera
produite ad' ailleurs été soulevée récemment par la Cour lors de discussionsinformelles entre les
membres de la Cour et les avocats spécialisés dans ce domaine, comme moyen possible de

rationaliser les instances de cette nature.

[7] Jesuisd avisque la Cour a, S agissant de la gestion des instances, le pouvoir discrétionnaire
de modifier I’ ordre dans lequel la preuve des parties, dans une demande, sera signifiée et produite, s
elle est persuadée que cela est nécessaire pour apporter une solution au litige qui soit juste et la plus
expéditive et économique possible. Ce pouvoir discrétionnaire est envisagé al’ ainéa 385(1)a) des

Régles. Au besoin, on peut auss invoquer a ce propos |’ article 55 des Regles, qui autorise la Cour a
modifier une regle ou a exempter une partie ou une personne de son application. On peut également
faire une analogie avec | article 274, qui fixe I’ ordre dans lequel la preuve sera présentée durant un

proces, mais qui prévoit explicitement que la Cour peut donner des directives contraires.

[8] Selon moi, s unetelle inversion doit étre envisagée ou ordonnée, elle doit I’ é&re pour
permettre d' apporter au litige une solution qui soit la plus expéditive et la plus économique possible,
tout en demeurant juste. Autrement dit, le but et la condition préalable seraient qu’ unetelle
inversion ne doit pas modifier les droits substantiels des parties ni I’ équité de leurs droits

procéduraux. La premiére exigence, celle alaguelle lapartie requérante al’ obligation de satisfaire,
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' est de convaincre la Cour qu’ une telle ordonnance contribuerait a apporter ala procédure une
solution alafoisjuste et 1a plus expéditive et économique possible. C'est ala Cour qu'il appartient

dedires I’ ordonnance devrait étre rendue, compte tenu des circonstances.

[9] En I’ espéce, les parties ont généralement admis que la présente affaire fait intervenir des
guestions particuliérement complexes d’ interprétation et d'invaidité. Il y aauss des questions de
non-contrefacon. L’ avis d alégation de la défenderesse s éend sur 93 pages, fait éat de quelque
13 motifsd'invalidité et comprend également un avis d allégation auparavant émis par Novopharm
a propos du méme médicament, avis qui lui-méme a donné lieu a une demande d' interdiction
extrémement longue et complexe. (La demande fut finalement |’ objet d’ une transaction, mais

uniquement apres que toute la preuve eut été produite, y compris la contre-preuve.)

[10] Ayant entendu les observations détaillées des parties, et ayant été personnellement chargée
delagestion de |’ instance pour ce qui concernait la demande antérieure faisant intervenir
Novopharm, je considére qu’il est fort possible que la présente affaire ne puisse étre menée a son
terme dansle délai de 24 mois prévu par le Réglement, pour le cas ou les deux parties obtiendraient
I’ autorisation d’ assigner chacune plus de cing experts, et pour le cas ou des requétes en autorisation
de produire une contre-preuve seraient déposées. Au vu du dossier quej’a devant moi, g lelitige

suit son cours de lamaniére ordinaire, cela pourrait fort bien se produire.

[11] Selonlademanderesse, saproposition aurait pour effet de réduire desle départ les points a
décider, ains que de diminuer les probabilités qu’ une contre-preuve soit requise, et finalement elle

serévéerat plus expéditive et moins colteuse pour les parties.
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[12] S agissant des allégations de non-contrefacon, la demanderesse admet que le facteur le plus
important de réduction des points a décider sera son propre examen de |’ information de
Pharmascience portant sur laformulation, la dissolution et les s pharmacocinétiques, ains que
sa conclusion quant aux revendications du brevet auxquelles selon elle il serait porté atteinte.

Jusqu’ a ce que cela soit fait, demander a Pharmascience de produire sa preuve lapremiére ne
permettrait pas de réduire les points a décider et forcerait plutét Pharmascience a produire une
preuve sur des points qui ne seront peut-&tre jamai s disputés. La demanderesse dit que cette
réduction initiale des questions de non-contrefagon pourrait se faire en I’ espace d’ environ 21 jours,
aprés qu’ elle aurarecu et passeé en revue I’ information de Pharmascience et qu’ elle auradit alors,
probablement par avis de demande modifié, a quelles revendications du brevet il serait selon elle
porté atteinte. Puis la demanderesse explique que, s Pharmascience éait dés lors requise de
produire sa preuve la premiere, il y aurait possibilité de réduire encore les points a décider, puisque
Pharmascience pourrait abandonner certaines de ses allégations de non-contrefagon. La période
requise pour le dépdt des affidavits des deux parties, selon cette proposition, serait de 110 jours,
plutét que de 150 jours d’ apres le calendrier autrement envisage par les parties, soit 40 jours de
moins. Je reconnais qu'il y aurait possibilité de réduire davantage les points anticipés par la
demanderesse, mais la plupart des points aréduire seraient de toute fagon réduits dans la procédure
normale. Je ne suis pas certaine que la réduction additionnelle possible des points a décider serait
assez appréciable, et I’ épargne de temps assez appréciable, pour qu'il soit opportun de forcer
Pharmascience, sans son consentement, a produire la premiére sa preuve concernant la contrefagon,

d autant plus qu’'il me semble que les questions de non-contrefacon sont beaucoup moins
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volumineuses et complexes que les questions d’ invalidité, et que les questions d'invalidité dicteront

probablement |e rythme auquel cette demande pourra suivre son cours.

[13] Cest aproposdesquestionsd invaidité queje puisimaginer le plusfort potentiel de
réduction des questions et d’ épargne de temps et d’ argent. La demanderesse a admis que, S agissant
des allégations d’ absence de solides prévisions et des allégations de portée excessive des
revendications, il lui faudrait probablement produire une preuve factuelle des inventeurs avant que
Pharmascience puisse étre requise de produire sapreuve. La demanderesse dit qu'il lui serait
possible de le faire dans un délai de 30 jours. Elle croit que Pharmascience aurait alors sans doute
besoin de 90 jours (y compris lapériode initiale de 30 jours) pour signifier et produire sa preuve
concernant I’invalidité. Comme cela aurait pour effet de réduire considérablement les points a
décider, la demanderesse croit qu’ un maximum de 60 jours, et probablement moins, lui serait
nécessaire pour produire sa preuve. La période totale requise pour le dépdt des preuves respectives
des parties serait donc de 150 jours. Elle ne serait pas en rédlite différente s |a demanderesse
déposait sa preuve lapremiére, de la maniere habituelle. (La demanderesse aurait besoin de 90 jours
pour produire sa preuve la premiere, et Pharmascience adit que, sous réserve de son examen de la
preuve de lademanderesse, elle ne prévoyait pas qu’ une période supérieure a60 jours lui serait

nécessaire pour produire sa contre-preuve.)

[14] Ladigtinction entre les deux manieres de S'y prendre serait percue ains : Pharmascience a
fait savoir au cours de I’ audience que la preuve qu’ elle envisage aujourd hui de présenter alafois
sur les questions d’ invalidité et sur les questions de contrefagon pourrait probablement étre produite

par un maximum de cing experts. Par ailleurs, la demanderesse, ayant d§aeu I’ expérience d’ une
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contestation de ce brevet en particulier al’ encontre de Novopharm, et méme compte tenu de la
jurisprudence récente qui limite a cing, sans |’ autorisation de la Cour, le nombre d’ experts que peut
appeler chacune des parties, dit qu'il est probable qu’ elle devra appeler plus de cing experts, afin de
faire bonne figure sur lestreize motifs d’ invalidité invoqués dans |’ avis d' alégation. La
demanderesse a cependant admis que, s Pharmascience devait produire sa preuve la premiere et se
limiter acing experts, non seulement il [ui serait beaucoup plus difficile d’ obtenir I’ autorisation de
produire plus de cing experts, mais auss que celane lui serait peut-étre pas nécessaire du tout,

puisqu’il en résulterait nécessairement une réduction des points a décider.

[15] Or, Pharmascience adit al’audience que, s lademanderesse produisait sa preuve la
premiére et obtenait |’ autorisation de produire le témoignage de plus de cing experts, il serait tres
probable que Pharmascience elle-méme, par nécessité, sollicite I’ autorisation de produire le

témoignage de plus de cing experts, aing qu’un délai additionnel pour cefaire.

[16] Jeconclusde cequi précéde qu'il est en effet assez probable que, s Pharmascience devait
produire sa preuve la premiere, celaaurait pour effet de réduire sensiblement les points a débattre
dans cette affaire, et qu'il est probable que moins de témoins experts seraient nécessaires. Moinsil y
aurad experts et plus les points litigieux seront réduits, plus faibles seront les probabilités qu’ une
contre-preuve soit demandée ou autorisée. D’ allleurs, ¢’ est connu, les experts sont trés occupés, et la
tache de s assurer de leur présence durant un contre-interrogatoire représente le gros du délai
généralement ménage pour les contre-interrogatoires. Moinsil y aura d’ experts, moinsil faudra de
temps pour coordonner, organiser et conduire leurs contre-interrogatoires. Le résultat, ¢’ est queles

points litigieux seront décidés d’ une maniére plus économique, et d’ une maniere plus expéditive.
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[17] Evidemment, il N’y aaucune certitude a cela, d’ autant que les parties peuvent, au vu des
circonstances de la présente affaire, et selon I’ ordre dans lequel elles produiraient leurs preuves,
fairevaoir, justification al’ appui, que des requétes en autorisation de produire une contre-preuve
seront probablement nécessaires et pourraient différer la date et la tenue des contre-interrogatoires
d experts. Néanmoins, je reste convaincue que, au vu des circonstances de la présente affaire, il est
probable que I’inversion de I’ ordre dans lequel 1a preuve doit étre produite, du moins s agissant des
guestions d’invalidité, aurait pour effet de réduire d’ une maniere appréciable les points litigieux et
de favoriser, pour les points soulevés dans cette demande, une solution juste, tout en éant plus
économique et plus expéditive. || y aacelaune importante réserve: les épargnes de temps et

d argent ne sauraient amon avis étre mises a profit que s les deux parties sont engagées dans ce
processus et | ont véritablement a coaur, pour que chacune puisse bénéficier de la coopération et de
latransparence de |’ autre, deux conditions indispensables. D’ ailleurs, lacomplexité méme des
points litigieux et I’ érangeté résultant de |’ inversion partielle requise pour I’ examen des all égations
de non-contrefacon, d’ absence de prévisions solides et de portée excessive des revendications,

néecessiteraient un degré élevé de coopération entre les parties.

[18] Maheureusement, Pharmascience s oppose énergiquement al’idée d inverser I’ ordre dans
lequel la preuve sera produite, a moins que la demanderesse n’ offre les contreparties suivantes :

1) que Pharmascience soit autorisée, de plein droit, & déposer une contre-preuve; et 2) quela
demanderesse abandonne, et s engage a ne pas invoquer, les arguments avances dans son avis de
demande a propos des lacunes de |’ avis d’ allégation. La demanderesse ne fera pas ces concessions

et je ne crois pas que sa position soit déraisonnable. |1 faut donc en déduire que Pharmascience
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S oppose al’ ordre proposé par la demanderesse pour la production de lapreuve. L’ opposition de
Pharmascience — et la nature des concessions qu’ €lle recherche — sont telles que, au vu des
circonstances, imposer une inversion de |’ ordre de production de la preuve, en totalité ou en partie,
ne favoriserait pas le climat de coopération nécessaire pour que les parties tirent pleinement
bénéfice des gains de temps. Les épargnes de temps et d’ argent qui résulteraient alors d’ une
inversion de |’ ordre de présentation de la preuve seraient probablement moins considérables, et cela

milite contre I’idée d' imposer une telle inversion a Pharmascience.

[19] Jereconnaisqu’il y aun avantage tactique indéniable pour lapartie, quelle qu’ ele puisse
étre, qui produit sa preuve la deuxieme. Non seulement cette partie produira sa preuve sensiblement
delamaniere qu' elle avait prévu de la présenter et de lamodeler, mais encore elle al’ avantage
additionnel de pouvoir |’ adapter pour qu’ €lle s oppose le mieux a celle de la partie adverse; en

I’ absence d’ une preuve indépendante qui lui soit propre, cette partie aaussi la possibilité d’ affaiblir
et de contester directement la preuve de la partie adverse, ains que de miner sa crédibilité. Ce sont
|a des avantages tactiques, qui, bien que légitimes, ne sont ni substantiels ni procéduraux. Ces
avantages tactiques, du moins|’ espéere-t-on, ne devraient pas en définitive déterminer I'issue dela

procédure.

[20]  Pour le meilleur ou pour le pire, la procédure envisagée par les Regles en ce qui concerne les
demandes présentées en vertu du Reglement fait que la défenderesse dispose de cet avantage
tactique, et il me semble que, pour la priver de cet avantage sans son consentement, il faudrait
pouvoir compter sur d’importantes épargnes de temps, d’ argent et de ressources, tant pour la Cour

gue pour les parties.
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[21] Commejel’ai dit plushaut, cette affaire fait intervenir des questions de contrefagon,

d absence de solides prévisions et d’'invalidité, pour lesquelles la preuve devrait étre produite dans
I’ordre normal; I’inversion de cet ordre ne s appliquerait donc qu’ a une partie de la preuve, une
procédure qui, acejour, reste mal connue de la Cour et des parties et qui, pour cette raison, et sauf
coopération exemplaire entre les parties, pourrait nécessiter davantage d’ interventions

interlocutoires de la part de la Cour.

[22] Euégard acequi précede, et compte tenu aussi que lanotion d'inversion del’ ordre de
présentation de la preuve, pour quelques-uns ou latotalité des points litigieux dans une procédure

d avis de conformité, est encore une notion nouvelle, que certains défendeurs n’ ont peut-étre pas
mesurée au moment de signifier leurs avis d’ allégation, et alaquelle ils ne sont donc peut-étre pas
en éat defaire face, je N’ exerceral pas mon pouvoir discrétionnaire d’ établir un calendrier selon
lequel Pharmascience devrait produire sa preuve la premiére. Ce qui ne veut pas dire que la Cour ne
pourrait pas un jour décider d’ exercer différemment son pouvoir discrétionnaire, méme dans des

circonstances analogues.

[23] Jereéverai cependant que laposition et I’ argumentation de Pharmascience donnent a penser
gue Pharmascience est davantage préoccupée de préserver |’ avantage tactique dont elle bénéficie en
produisant sa preuve apres que la demanderesse aura produit lasienne, qu’ elle nel’ est de réduire
desle début les pointslitigieux, afin de limiter le nombre d’ experts, et lesfrais qu’ils entrainent, et
probablement de comprimer |e temps nécessaire pour faire instruire cette demande. C'est, je crois,

un choix que Pharmascience ale droit de faire, mais, s multanément, les conséquences de ce choix
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ne devraient pas étre subies uniquement par la demanderesse et par 1a Cour. Le Réglement prévoit
gu'il doit étre statué dans un trés court délai sur les demandes de ce genre et, en tentant de caser a
I’intérieur de ce délai des procédures qui ressemblent en complexité aux actions pleinement
engagées en contrefacon de brevets, la Cour est trop souvent obligée de planifier, d'instruire et de
juger des requétes complexes, dans des délaistrop brefs, aplusforte raison s'il s agit de I’ audition
au fond. Quand les affaires sont reportées, ¢’ est au demandeur qu’il appartient de justifier une
prorogation de la période de suspension, sous peine de perdre la possibilité qu'il ad’ obtenir une
ordonnance d' interdiction. La demanderesse doit composer auss avec la menace de devoir payer
des dommages-intéréts selon I’ article 8 pour une période pluslongue s sa demande est finalement
rejetée. Danslamesure ou ces points litigieux pourraient devoir étre décidés en rapport avec la
présente procédure, je crois qu'il serait 1égitime que la Cour examine la maniére dont cette demande
aen réalité suivi son cours et gu’ elle tienne compte des répercussions qu’ a pu avoir le choix de

Pharmascience.



ORDONNANCE

LA COUR ORDONNE :
1. La présente instance suivra son cours en tant qu’ instance a gestion speciale;
2. Jusqu’ a nouvelle directive ou ordonnance du juge ou du protonotaire chargé de la

gestion de I’instance, le calendrier des démarches complémentaires a accomplir dans

laprésente instance serale suivant :

a) lapreuve de lademanderesse sera signifiée et déposée au plustard 97 jours
aprés ladate alaguelle Pharmascience se sera conformée al’ ordonnance de
divulgation datée du 14 novembre 2007, période qui comprendrale congé de
Noédl;

b) lapreuve deladéfenderesse sera signifiée et déposée au plustard 60 jours apres
ladate de signification de la preuve de la demanderesse;

c) lescontre-interrogatoires sur affidavits auront lieu au plus tard 90 jours &
compter de ladate de signification de la preuve de la défenderesse;

d) lademanderesse est autorisée asignifier et déposer une demande d’ audience dés
qu’auront eu lieu les contre-interrogatoires sur affidavits, et en tout état de cause
elle devralefaire au plustard 10 jours apres qu’ auront eu lieu les

contre-interrogatoires sur affidavits.
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€) ledosser delademanderesse serasignifié et deposé au plustard 45 jours apres
qu’ auront eu lieu les contre-interrogatoires sur affidavits.
f) ledosser deladéfenderesse serasignifié et déposé au plustard 45 jours apresla

signification du dossier de lademanderesse.

3. Les dépens de larequéte suivront I’ issue de la cause.

«Mirellle Tabib »
Protonotaire

Traduction certifiée conforme
Jacques Deschénes, LL.B.
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