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MOTIFSDU JUGEMENT

LE JUGE EVANS

[1] Le présent appel fait suite & une ordonnance interlocutoire prononcée dans le cadre d’ une
demande d’interdiction présentée par Lundbeck Canada Inc. e 31 mai 2007 conformément au
paragraphe 6(1) du Reglement sur |es médicaments brevetés (avis de conformité), DORS/93-133,
et par laguelle la demanderesse cherchait afaire interdire au ministre de la Santé de délivrer un
avis de conformité a Apotex Inc. relativement a un nouveau médicament générique propose, tant
gue le brevet canadien 1,339,452 (le brevet 452) détenu par H. Lundbeck A/S, la société mere de
Lundbeck Canada Inc, ne sera pas expiré. Les sociétés Lundbeck seront désignées collectivement

sous le nom de Lundbeck dans les présents motifs.

[2] Apotex interjette appel d’ une décision de la Cour fédérale (2008 CF 787) dans laquelle
le juge Harrington a accueilli en partie |’ appel d’ une décision en date du 6 mars 2008 rendue par
le protonotaire Morneau. Celui-ci, qui était chargé de la gestion de I’ instance dans le cadre de la
demande d’'interdiction de Lundbeck, avait rejeté une requéte présentée par Lundbeck en vue de
faire radier I’ affidavit souscrit par M. Richard Kellogg et les pieces qui y étaient jointes ainsi que
divers paragraphes de trois autres affidavits renvoyant a |’ affidavit souscrit par M. Kellogg et les

piecesy afférentes.

[3] Lundbeck aformé un appel incident de la partie de I’ ordonnance dans laguelle le juge
Harrington aregjeté I’ appel que Lundbeck avait interjeté de la décision du protonotaire de rejeter

une seconde requéte présentée par Lundbeck en vue de faire radier certains paragraphes et
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certaines pieces relatifs a quatre autres affidavits. Lundbeck demande aussi, qu'’ elle obtienne ou
non gain de cause dans sa requéte en radiation, d’ étre autorisée, en vertu de I’ article 312 des

Regles des Cours fédérales, DORS/98-106, a déposer sept affidavits en réponse.

[4] L’instruction de la demande d'interdiction de Lundbeck a été fixée au 8 décembre 2008,
dans moins de trois mois, et elle devrait durer cing jours. Le contre-interrogatoire sur les
17 affidavits relatifs ala validité du brevet 452 déposés par les parties dans le cadre de la

présente procédure sommaire est en cours et devrait étre terminé d’ici lafin de septembre.

[5] Jetiens d’ entrée de jeu ainsister sur un aspect qui est abordé dans lajurisprudence et qui
est souvent repris par notre Cour dans des litiges interlocutoires, notamment, mais pas
exclusivement, en ce qui atrait aux instances relatives aux avis de conformité. |l serait sage dela
part des tribunaux d’ appel (y compris de la part des tribunaux de premiére instance lorsqu’ils
siegent en appel) de s abstenir de modifier les décisions discrétionnaires rendues en matiere
interlocutoire, surtout dans une affaire comme la présente, a moins d’ étre convaincus que les
guestions en litige sont manifestement importantes pour trancher le litige de fagcon équitable et

gue la décision en question est entachée d' un vice fondamental .

[6] Lefait quelalLoi sur les Coursfédérales, L.R.C. 1985, ch. F-7, prévoie, en matiere
interlocutoire, la possibilité d’ interjeter appel de plein droit de la décision rendue par un
protonotaire ou par un juge de la Cour fédérale et de se pourvoir ensuite en appel devant la Cour

d’ appel fédérale, ne constitue pas une invitation générale a assujettir les décisions
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discrétionnaires rendues en premiére instance a une analyse scrupuleuse. Dans les procédures
sommaires et, d’ ailleurs, dans toute procédure, I’intérét de la justice est normalement mieux servi
si I’on réduit au minimum le temps écoul é avant de statuer sur le fond. Dans la mesure du
possible, il est préférable de laisser au juge qui est saisi de lademande ou qui préside le procesle

soin de trancher les différends portant sur la preuve (et sur certaines questions procédural es).

1. Appel d’Apotex : affidavit de Kellogg

Norme de contrdle
[7] Il est acquis aux débats que I’ ordonnance que le protonotaire a rendue en réponse aux
requétes de Lundbeck était de nature discrétionnaire et que les questions soulevées n’ avaient pas
une influence déterminante sur I’issue du principal. Le juge n’ était donc justifié d’ intervenir et
d’ exercer son pouvoir discrétionnaire en reprenant |’ affaire depuis le début que si I’ ordonnance
était entachée d’ erreur flagrante, en ce sens que le protonotaire avait exercé son pouvoir
discrétionnaire en vertu d un mauvais principe ou d’ une mauvaise appréciation des faits (Merck
& Co. c. Apotex Inc. (2003), 30 C.P.R. (4™) 40, 2003 CAF 488, au paragraphe 19). Une norme
de contréle analogue s applique dans le cas d’ un appel interjeté devant notre Cour al’ encontre
d’ une décision discrétionnaire rendue par un juge de la Cour fédérale sur une question

interlocutoire (Z.1. Pompey Industrie c. ECU-Line N.V., [2003] 1 R.C.S. 450, au paragraphe 18).

[8] Bien que je ne sois pas convaincu que le juge a commis une erreur de droit dans sa
formulation de la norme de contrdle appropriée, je suisd avisqu’il s’ est mépris en concluant que

I’ ordonnance du protonotaire était [TRADUCTION] « entachée d’ une erreur flagrante » dans |’ un
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ou | autre des sens susmentionnés. || n’avait par conségquent pas le droit de radier |’ affidavit de

M. Kellogg dans I’ exercice de son pouvoir discrétionnaire et sa décision ne peut étre confirmée.

Question atrancher et analyse
[9] Dans son long avis d’ allégation, Apotex invoque plusieurs moyens, dont I’ antériorité,
pour soutenir que le brevet 452 est invalide. Voici ce qu’ elle allegue dans son avis d’ allégation
au soutien de ce moyen :
[TRADUCTION] En outre, les résultats de tests ont confirmeé que la séparation du
citalopram au moyen des méthodes conventionnelles (exposées dans le présent
document) qui étaient connues avant le 13 juin 1987 [c.-a-d. lorsque le brevet 452
a été déposé] permettait d’ obtenir du citalopram substantiellement pur (+).
[10]  L’objection essentielle que formule Lundbeck en ce qui concerne I’ affidavit de
M. Kellogg est que le rapport de M. Kellogg a été signé et que certains des tests qui y sont
mentionnés ont été effectués apres que laremise de |’ avis d' allégation d’ Apotex. Suivant

Lundbeck, il n’est pas permis a Apotex de se fonder sur desfaits qui débordent le cadre de son

avis d’ allégation pour appuyer son alégation que le brevet est invalide.

[11]  Lundbeck soutient également que I’ affirmation que I’ on trouve dans |’ avis d’ allégation
selon laquelle [TRADUCTION] « les résultats de tests ont confirmé » est insuffisante parce qu’ elle
ne donne aucun détail sur lestests en question. Le protonotaire a toutefois conclu que |’ avis

d’ allégation révélait de facon satisfaisante |’ existence des résultats des tests effectués au sujet de
la séparation du citalopram. Lundbeck n’a pas demandé a Apotex de lui donner des

éclaircissements ou de lui préciser I’identité de la personne qui avait procédé aux tests, mais s est
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contentée de déposer des affidavits en réponse al’ avis d' allégation. Dans ces conditions, je

n’ accorde aucune importance a ce point.

[12] |l Sagit donc dans le présent appel de décider si I’ ordonnance du protonotaire était

« entachée d’ une erreur flagrante » en raison de I’ affidavit de M. Kellogg et si la procédure
suivie pour administrer lestests et pour faire état des résultats dans une piéce jointe al’ affidavit
débordait de fagon irréguliére le cadre de I’ avis d’ allégation. Je ne suis pas convaincu gque le

protonotaire s est mépris sur ce point.

[13] Premierement, M. Kellogg avait produit les résultats de tests pertinents avant que I’ avis
d’ allégation ne soit déposé. Deuxiemement, les résultats qui ont été obtenus par la suite
confirmaient simplement |es résultats précédents et le protonotaire pouvait |égitimement
considérer qu’ils ne constituaient pas des « faits complémentaires » différents de ceux qui étaient
énoncés dans |’ avis d' allégation. Troisiemement, éant donné gu'’il est acquis aux débats

gu’ Apotex n'’ était pas obligée dejoindre le rapport de M. Kellogg a son avis d’ allégation, le fait
gu'il ait été rédigé apres le dépbt de I’ avis d allégation ne le rend pas non pertinent quant ala

présente instance.

2. Appd incident de Lundbeck

Norme de contrdle
[14]  Cette partie de I’ ordonnance attaquée dans I’ appel incident a également un caractére
discrétionnaire. Elle ne porte pas sur une question qui aurait une influence déterminante sur
I"issue du principal étant donné qu’ elle atrait alaradiation d affidavits ainsi qu’ ala demande

présentée par Lundbeck en vue d’ étre autorisée a déposer des affidavits complémentaires. Elle
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est donc assujettie ala méme norme de contrdle que celle qui s appligue ala partie de

I’ ordonnance visée par I’ appel d’ Apotex.

[15] A mon avis, ¢’ est & bon droit que e juge Harrington a conclu que le protonotaire
Morneau n’avait commis aucune erreur justifiant notre intervention en rejetant la requéte de

Lundbeck.

Question atrancher et analyse
[16] Lundbeck affirme que les paragraphes en question devraient étre radiés parce
qu’'ils contiennent des faits qui débordent le cadre de I’ avis d’ allégation d’ Apotex. Le
protonotaire a toutefois conclu que les paragraphes contestés des affidavits se
rapportaient a des faits qui se trouvaient dans |’ avis d’ allégation ou dans les affidavits
déposés al’ appui de latentative de Lundbeck de réfuter |’ allégation suivant laquelle le
brevet 452 est invalide. Je ne suis pas convaincu que cette conclusion était « entachée
d’une erreur flagrante » en droit ou gu’ €lle reposait sur une mauvaise interprétation des
faits. Ainsi gue lajuge Heneghan le dit avec justesse dans la décision GlaxoSmithKline
Inc. c. Genpharm Inc. (2003), 30 C.P.R. (4™) 360, 2003 CF 1248, au paragraphe 59 :
Lapreuve par affidavit déposeée par la défenderesse répondait alapreuve et a
I” argumentation déposées par |es demanderesses. [...] Cette possibilité doit étre
autorisée pour permettre le bon fonctionnement du processus contradictoire.
[17] Je ne suis pas non plus convaincu que le protonotaire a commis une erreur qui
judtifierait I’ intervention de notre Cour dans lafacon dont il aformulé ou appliqué les

critéres régissant |’ exercice de son pouvoir discrétionnaire lorsqu’il arejeté la demande
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de Lundbeck en vue d’ étre autorisée a déposer des affidavits complémentaires en
réponse a ceux des experts d’ Apotex. Aucun des affidavits soumis au protonotaire ne
congtituait une « version définitive » et certains n’ éaient que des « versions partielles ».
L e contre-interrogatoire fournit une occasion appropriée pour Lundbeck de contester les

éléments de preuve contenus dans les affidavits déposes par Apotex.

[18] Jeconstate que, sur les deux questions litigieuses susmentionnées, le juge Harrington,
qui exercait son pouvoir discrétionnaire en reprenant I’ affaire depuis le début par souci de

prudence, a conclu que le protonotaire avait raison.

3. Conclusion
[19]  Pour cesmotifs, je suisd avis d accueillir I’ appel d’ Apotex et de rejeter |’ appel incident

de Lundbeck, avec dépens dans les deux cas.

« John M. Evans »
j.ca

«Jesuisd’accord.
Alice Degardins, j.c.a »

« Je suisd'accord.

J.D. Denis Pelletier, j.ca »

Traduction certifiée conforme
Sandra de Azevedo, LL.B.
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