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Toronto (Ontario), le 20 novembre 2008

En présence demonsieur le juge Hughes

ENTRE :
ASTRAZENECA CANADA INC,,
et AKTIEBOLAGET HASSLE
demander esses
et
APOTEX INC.
défenderesse
ET ENTRE :
APOTEX INC.
demander esse reconventionnelle
et

ASTRAZENECA CANADA INC,,
et AKTIEBOLAGET HASSLE et ASTRAZENECA AB.

défender esses reconventionnelles

MOTIFSDE L’ORDONNANCE ET ORDONNANCE

[1] Les présents motifs traitent de deux requétes présentées par voie d’ appel d’ une décision par
laguelle le protonotaire a tranché des demandes visant I’ obtention de réponses a des questions

posées aux représentants des parties au cours d' un interrogatoire préalable. La défenderesse,
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demanderesse reconventionnelle, Apotex, est la partie requérante dans les deux requétes, et les
demanderesses, défenderesses reconventionnelles, appel ées collectivement AstraZeneca, sont les

défenderesses.

[2] Dans un appel, Apotex sollicite I’ annulation de I’ ordonnance par laquelle le protonotaire a
enjoint au représentant d’ Apotex, M. Sherman, de répondre a certaines questions. Dans |’ autre
appel, Apotex demande qu'il soit ordonné a M. Lovgren, le représentant d’ AstraZeneca, de
répondre a des questions pour lesquelles le protonotaire a déclaré dans son ordonnance qu'il n’ éait

pas nécessaire de fournir des réponses.

[3] Pour les motifs ci-apres énoncés, je rgette les appelsinterjetés al’ égard des deux

ordonnances, avec dépens en faveur d’' AstraZeneca.

|. Communication préalable générde

[4] L e systéme canadien de communication préaable commun ala Cour fédérale et a d’ autres
cours supérieures au Canada est devenu un systéme que I’ on observe seulement au Canada. Dans
d autres juridictions fondées sur le systéme anglais, comme au Royaume-Uni et en Australie, il n'y
a pas de communication préalable orale selon laforme que nous connaissons. De facon générale,
ces autres juridictions permettent une certaine forme d’ interrogatoires limités et de communication
limitée de documents. Méme la communication limitée selon la pratique en vigueur au
Royaume-Uni en matiere de brevets afait I’ objet de critiques, ayant éé qualifiée d’ exagérément

complexe et colteuse dans une these avancée par Michagl Burdon, un avocat du Royaume-Uni
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plaidant en matiére de brevets intitulée « An Experiment to Test the Attraction of Smplified Patent
Litigation in England », proposeée par |’ association des avocats du Royaume-Uni exercant dansle
domaine de la propriété intellectuelle (UK Intellectual Property Solicitors Association) en

octobre 2008. M. Burdon suggere d’ adopter un modéle allemand et néerlandais selon lequel les
litiges complexes en matiére de brevets sont tranchés sans communication préalable lors d’'un

proces qui ne dure qu’ une journée.

[5] Aux Etats-Unis, la pratique dans le systéme judiciaire fédéral et dans les cours dejustice de
nombreux Etats consiste & exiger un acces éendu et général aux documents qu’ une partie aen sa
possession et une large gamme de dépositions préalables al’ instruction par des témoins potentigls.
La communication préaable orae véritable, appelée larégle 30(b)(6) dans le systéme fédéral, est
plut6t faite pour laforme. Cette pratique de production de documents et de dépositions couvrant un
large éventail afait I’ objet de critiques severes par I’ American College of Trial Lawyersdansle
rapport intérimaire du groupe de travail sur lacommunication préalable (Interim Report of the Task
Force on Discovery) déposé le 1% ao(it 2008. L’ apercu du rapport intérimaire résumait quatre
thémes principaux al’ égard de cette question :

[TRADUCTION]

1 Bien que le systéme de justice en matiére civile ne soit pas

effondré, il agrand besoin d’ étre réparé. L’ é&ude montre que le

systéme ne fonctionne pas; il est trop lent et trop colteux. Des causes

dignes d'intérét ne sont pas présentées parce que le colt associé ala

poursuite de telles causes ne passe pas le test des colits-avantages, et

des causes qui sont moins dignes d'intérét, en particulier de plus

petites causes, font I’ objet d’ un reglement plutdt que de trainer en
longueur parce que cela colte trop cher de les débattre ala cour.
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2. Le systeme de communication préalable e, en fait, effondré.
La communication préalable colte beaucoup trop cher et est devenue
une fin en soi. Comme un défendeur a souligné: « Les régles de la
communication préalable en particulier posent des difficultés d’ ordre
pratique en ce queles font la promotion d une communication
préalable complete comme une valeur au-dessus de presgue tout ».
La communication préalable faite par voie éectronique en particulier
a clarement besoin d'une sérieuse réforme. Elle a é&é décrite a
maintes reprisess comme un «imbroglio». A I'égard de la
communication préalable par voie éectronique, un défendeur a
déclaré : « Les nouvelles regles sont un cauchemar. Plus la cause est
importante, plusil y ad abus et plus gros est le cauchemar ».

3. Les juges devraient dés le départ mener plus activement les
litiges. Lorsque surviennent des abus, les juges sont percus comme
éant moins qu'’ efficaces dans I'application des régles. Selon un
défendeur : « Les juges doivent gérer activement chague cas des le
départ afin de limiter les codts; rien d’ autre ne fonctionnera ».

4, Les regles locales sont couramment décrites comme des
« pieges pour des gens non avertis» et plusieurs pensent qu'elles
devraient étre abolies dans leur ensemble ou qu’ elles devraient étre
uniformes.

[6] Au Canada, James Farley, c.r., auparavant juge ala Cour supérieure de justice del’ Ontario,
Réle commercia, dans un expose intitulé « Efficient Court Administration and Commercial Court
Litigation and Dispute Resol ution » présenté & une conférence judiciaire a Nassau, aux Bahamas,

le 1¥ décembre 2006, a critiqué fortement ce qu’il a appelé lacommunication préalable sous forme
d « autopsie ». Ce type de communication préalable est devenu chose courante et se produit lorsque
lacommunication préalable elle-méme devient |’ objectif —en vue d’ obtenir de |’ autre partie le plus
de renseignements possible méme S'ils sont peu pertinents. On risque de perdre |a perspective et de
S empétrer dans lacommunication préaable, laquelle ne devrait étre qu’ un processus intermeédiaire

entre les actes de procédure et le proces, plutét que de se concentrer sur |’ obtention de ce qui est
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seulement nécessaire et pertinent pour le proces quant aux questions décrites dans les actes de

procédures.

[7] L’ article 3 des Regles des Cours fédérales prévoit une base procédural e devant étre suivie

pour toutes questions, notamment la communication préalable :

3. Les présentes regles sont
interprétées et appliquées de
fagon a permettre d’ apporter
une solution au litige qui soit
juste et la plus expéditive et
économique possible.

3. These Rules shall be
interpreted and applied so asto
secure the just, most
expeditious and least expensive
determination of every
proceeding on its merits.

[8] Le professeur Denis Ferland, professeur de droit al’ Université Laval, a Québec, et membre

du Comité des Regles de la Cour fédérale qui arédigé laversion de 1988 des Regles, a écrit un

document qui a été présenté al’ assemblée annuelle de I’ Association du Barreau canadien a

Winnipeg en ao(t 1995 :

En résumé, les nouvellesregles,
respectant la spécificité dela
Cour fédérde, des matieres et
de !’ entendue territoridle de sa
compétence, la coexistence de
deux systemes et traditions
juridiques au Canada, et
structurées dans un corpus plus
cohérent, devront, dans les
limites des |ois habitantes
actuelles, ére modernes,
souples et efficaces, aux fins:

- defavoriser une accessibilité
accrue du justiciable ala Cour
fédérde

To summarise, the new rules,
which respect the uniqueness of
the Federal Court and of the
matters and geographical area
under itsjurisdiction, and the
coexistence of two legal
systems and traditionsin
Canada, and structured in a
more consistent corpus, within
the limits of enabling
legidation, will haveto be
modern, flexible and efficient,
in order to:

- make the Federal Court more
accessibleto parties



- d’assurer la sanction des droits
despartiesal’instance

- d’ assurer le respect des droits
procéduraux fondamentaux des
parties et des tiersintervenants

- d' unifier ou, a défaut,
d harmoniser ou de simplifier
certaines procédures

- defaciliter et d’' accélérer le
déroulement del’instance

- de responsabiliser davantage
les parties en les associant au
processus du déroulement de
I"instance ou au processus de
reglement al’amiable ou

d adjudication de leur litige

- de maximiser I’ efficacité de
I’ appareil judiciare, en termes
de délai et de colt

d administration de lajustice.

[1. La communication préalable de documents

[9]

- ensure that effect isgiven to
the rights of the partiesto the
proceedings

- ensure respect for the
fundamental procedura rights
of the parties and third party
interveners

- unify or, failing that,
harmonize or smplify certain
procedures

- facilitate and accelerate
proceedings

- place more responsibility on
the parties by involving themin
the matter in which their cases
proceed or in the process of
settling or adjudicating their
cases

- maximize the efficiency of the
judicia system, in terms of
delays and the costs of the
administration of justice.
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Du fait qu' elles énoncent des regles portant sur la communication préal able de documents,

les Régles des Cours fédérales ont modifié le critére applicable quant a ce qu’ une partie est tenue de

produire. Le critére antérieur avait éé énoncé dans |’ affaire britannique Compagnie Financiére du

Pacifique v. Peruvian Guano Company (1892), 11 Q.B.D. 55. Le critere a été formulé de lafagon

suivante : [TRADUCTION] « Tout document serait ajuste titre considéré comme se rapportant aux
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affaires en litige, sans étre seulement un éément de preuve, mais qui contiendrait des
renseignements permettant directement ou indirectement au défendeur de faire valoir ses propres
arguments ou de réfuter ceux de son adversaire ». Lord Woolf a sévérement critiqué ce critére au
paragraphe 15 du chapitre 21 de son rapport intitulé€ « Accessto Justice » :

[TRADUCTION]

La décison PeruwvianGuano a eu comme résultat de rendre
essentiellement illimitée la gamme de documents potentiellement
pertinents (et par conséquent susceptibles de communication
préaable), que les parties et leurs avocats sont tenus d examiner et
d énumérer, et que la partie adverse est tenue de lire, sachant que
seule une poignée de tels documents aura une incidence sur I’ issue de
I’affaire. En ce sens, il S agit d’ un processus extrémement inefficace,
en particulier dans les causes plus importantes. Plus le processus est
suivi consciencieusement, plusil est inefficace.

[10] Le paragraphe 222(2) des Regles des Cours fédérales a modifié la définition de ce qui est
« pertinent » al’ égard d’ un document aux fins de production. 11 est rédigé comme suit :

(2) Pour I application desrégles  (2) For the purposes of rules
2232232 et 295, undocument 223 to 232 and 295, a document
d une partie est pertinent s la of aparty isrelevant if the party
partie entend I'invoquer ou si le  intendsto rely onit or if the
document est susceptibled’ére  document tends to adversely

prgudiciable asa cause ou affect the party’ s case or to
d appuyer lacaused’ uneautre  support another party’s case.
partie.

[11] Bien que certaines décisions de la Cour semblent ne pas avoir tenu compte de ce paragraphe
ou |"avoir appliqué comme Peruvian Guano I’ aurait fait, il est clair que cette disposition visea
appliquer al’ égard de ce qui est pertinent un critere plus fortement axé sur la question en litige, et a

éviter les affaires de « lancement d’ une enquéte » qui ont servi a étendre la communication



préalable avec peu ou pas d' effet sur les points qui sont en fin de compte présentés au juge du
proces. Je cite de nouveau Lord Woolf qui, au paragraphe 22 de son rapport, aregroupé les
documents pouvant faire I’ objet d’ une communication préalable en quatre catégories. Les deux
premiéres catégories sont visées par le paragraphe 222(2) des Regles des Cours fédérales, et la
troiséme vise ce qui en fait est examiné par la Cour d’ appel fédérae dans Eli Lilly Canada Inc. c.
Novopharm Ltd, 2008 CAF 287 :

Les documents des parties: il S agit de documents sur lesquels une
partie se fonde au soutien de sa position dans |’ instance.

Les documents défavorables a la cause: il sagit de documents
gu’ une partie connait et qui dans une large mesure sont défavorables
asacause ou appuient la cause d’ une autre partie.

Les documents pertinents: il Sagit de documents qui sont
pertinents quant aux questions en litige dans I'instance, mais qui ne
font pas partie des catégories 1 ou 2 parce que de fagon évidenteils
n’'appuient pas la cause de I'une ou I'autre des parties ou ne lui
nuisent pas. lls font partie de I'«histoire» ou du contexte. La
catégorie inclut des documents qui, bien que pertinents, peuvent ne
pas étre essentiels pour qu’ une décision juste soit rendue. 1l est juste
dedire que ' est cette catégorie qui produit de facon proportionnée le
plus grand nombre de documents qui sont communiqués et qui ont le
moins d’ effet.

Les documents pour le lancement d’une enquéte: il Sagit des

documents mentionnés par le lordjugeBrett dans | affaire
Peruvian Guano.

[12] Dansl’arrét Eli Lilly Canada Inc. c. Novopharm Ltd., précité, la Cour d’ appel fédéraea
traité de la question de la production et de I’ inspection de documents lors de la communication
préalable dans un appel interjeté al’ égard d’' une décision rendue par le juge Lemieux dela Cour,

qui ason tour traitait d’ un appel d’ une ordonnance rendue par un protonotaire. Mémes dle
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analysait le critére du « lancement d’ une enquéte », la Cour d' appel fédérale a clairement éabli que
le paragraphe 222(2) des Regles amodifié ce critére. Le critére du « lancement d’ une enquéte »

N’ ouvre pas la voie a une communication préalable presqueillimitée; il doit étre justement démontré
gu’il est raisonnable de supposer qu’ un document contient des renseignements permettant
directement ou indirectement a une partie de faire vaoir ses arguments ou de réfuter ceux de |’ autre
partie. Il S agit de latroisiéme catégorie énoncée par lord Woolf, alaquelle on a précédemment
renvoyé comme une partie de I histoire ou du contexte; il faut velller a mettre en balance ce qui doit
étre communiqué avec |’ effet, le cas échéant, que le document peut avoir. J ai reproduit ci-aprésles
paragraphes 56, 63 et 64 des motifs de la Cour d' appdl fédérale :

56 Commejel’a indiqué auparavant, le juge Lemieux a conclu,
correctement & mon avis, que la communication de documents dans
un affidavit de documents relevait de la pertinence et non du pouvoir
discrétionnaire. Pour arriver a cette conclusion, il s est appuyé sur les
motifs du juge McNair dans Reading and Bates Construction Co. c.
Baker Energy Resources Corp. et al. (1988), 24 C.P.R. (3rd) 66, ou il
aécrit,alapage 70 :

En ce qui concerne les documents qui doivent étre
produits, le critere est smplement celui dela
pertinence. Le critére de la pertinence ne peut donner
lieu al’ exercice du pouvoir discrétionnaire. C' est par
I’ application delaloi et non dans|’ exercice d’ un
pouvoir discrétionnaire que I’ on détermine quels
documents les parties ont le droit de consulter. La
guestion de savoir quel document se rapporte
vraiment aux questions en litige est tranchée selon le
principe suivant : il doit s agir d'un document dont on
peut raisonnablement supposer qu’il contient des
renseignements qui peuvent permettre directement ou
indirectement ala partie qui en demandela
production de faire valoir ses propres arguments ou
deréfuter ceux de son adversaire, ou qui sont
susceptibles de lalancer dans une enquéte qui pourra



produire I’ un ou I’ autre de ces effets [jurisprudence
omisg].

[...]

63 Novopharm plaide que I'emploi du mot <«démontrer »
signifie qu'elle doit véritablement prouver qu’ un document qui n'a
pas été produit menerait a des renseignements répondant au critere
du « lancement d’ une enquéte ». Je ne puis souscrire a la position de
Novopharm. A mon avis, les motifs de la protonotaire, lus dans leur
ensemble, éablissent clairement que la these de Novopharm est sans
fondement. Il ressort clairement des motifs de la protonotaire qu’ elle
éat davis que, sil y avait une probabilité raisonnable, par
opposition a une chance ténue, gqu’ un document dont on demande la
production puisse mener a des renseignements pertinents au sens du
paragraphe 222(2) des Regles, une ordonnance de production devait
étre prononceée.

64 De plus, la recherche a I'aveuglette mentionnée par la
protonotaire au paragraphe 19 de ses motifs visait le cas ou une partie
était tenue de communiquer un document qui pourrait mener a un
autre document qui pourrait ensuite mener a des renseignements
utiles susceptibles d'ére pr§udiciables a sa cause ou d' appuyer la
cause de I’ autre partie. A mon avis, limiter le critére du « lancement
d'une enquéte» de cette maniére est compatible avec le critére
enonce dans I’ arrét Peruvian Guano, précité, et appliqué par la Cour
dans SmithKline Beecham Animal Health Inc. c. Canada,
[2002] 4 C.T.C. 93 (C.A.F.), ou, au paragraphe 24 de ses motifs, la
juge Sharlow, S exprimant au nom de la Cour, a écrit :

[24] La portée et |'application des regles preécitées
dépendent du sens de ces mots: «qui portent sur
toute question en litige entre les parties a I’ appel » et
«aux questions légitimes qui se rapportent a une
guestion en litige». Dans Compagnie Financiére et
Commerciale du Pacifigue c. Peruvian Guano
Company (1882), 11 Q.B.D.55 (C.A.), a propos du
sens des mots [TRADUCTION] «un document qui a
trait a tout point litigieux de |’ action », a la page 63,
lelord juge Brett dit ceci :

[TRADUCTION] A mon avis, un document a
trait aux points litigieux de I'action non
seulement lorsqu’il constitue une preuve a
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I’égard de ces points litigieux mais également
lorsquon peut raisonnablement supposer
gu'il contient des renseignements pouvant —
et non devant — soit directement soit
indirectement, permettre a la partie qui exige
I’ affidavit ou bien de plaider sa propre cause
ou bien de nuire a celle de son adversaire. J al
dit «soit directement soit indirectement »
parce que, a mon avis, un document peut, a
proprement parler, contenir des
renseignements pouvant permettre a la partie
qui_exige I’ affidavit soit de plaider sa propre
cause soit de nuire a celle de son adversaire
Sil Sagit dun document susceptible de la
lancer dans une enquéte et d’ entrainer I’une
ou |’ autre de ces consegquences.

[11. Lacommunication préalable orale
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[13] Lorsqu'il s agit del’interrogatoire visant lacommunication préalable, I’ article 240 des

Régles prévoit la portée d un interrogatoire que I’ on définit comme ce qui se rapporte a un fait

allégué et non admis:

240. La personne soumise aun

interrogatoire préalable
répond, au mieux de sa
connaissance et de sa

croyance, atoute question qui :

a) soit se rapporte aun fait
allégué et non admis dans
un acte de procédure
déposé par la partie
soumise al’interrogatoire
préalable ou par lapartie
qui interroge;

b) soit concerne le nom ou
I” adresse d’ une personne,

240. A person being examined
for discovery shall answer, to
the best of the person’s
knowledge, information and
belief, any question that

(a) isrelevant to any
unadmitted allegation of
fact in apleading filed by
the party being examined
or by the examining party;
or

(b) concerns the name or
address of any person,
other than an expert
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autre qu’ un témoin expert, witness, who might

dont il est raisonnable de reasonably be expected to
croirequ’ elleaune have knowledge relating to
connaissance d’ une amatter in question in the
guestion en litige dans action.

I’ action.

[14] Dansladécision Apotex Inc. c. Pharmascience Inc. (2004), 36 C.P.R. (4th) 218,
M. lejuge Blais, alorsjuge ala Cour fédérale, a présenté un résumé de ce qui serait considéré
comme se rapportant aun interrogatoire préalable. Cette décision a été confirmée par la Cour
d appel fédérale (332 N.R. 389) dans de brefs motifs. Au paragraphe 19 de sadécision, lejuge Blais
adéclaré ce qui suit (en résumé) :

* Unavisd expert ne peut fairel’ objet d' un interrogatoire préalable.

* Lestémoinsn’ ont pas atémoigner sur des questions de droit.

* Les interrogatoires préaables doivent viser & obtenir des réponses
portant sur desfaits, non sur le droit ou des arguments.

* Laquestion « sur quels faits vous appuyez-vous al’ dinéax de votre
acte de procédure » est toujours inopportune.

[15] L’article 242 des Régles permet a une personne de soulever une objection si, par exemple,
une question pouvant se rapporter adesfaits est déraisonnable ou inutile ou S'il serait trop onéreux
de serenseigner ace sujet :

242. (1) Une personne peut 242. (1) A person may object
soulever une objection au sujet  to aquestion asked in an

de toute question posée lors examination for discovery on
d’un interrogatoire préalable the ground that

au motif que, selonlecas:

(a) the answer is
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a) laréponse est protégee privileged;

par un privilege de non-

divulgation;

b) laquestion ne se (b) the question is not

rapporte pas a un fait relevant to any unadmitted

allégué et non admis dans allegation of factin a

un acte de procédure pleading filed by the party

déposé par la partie being examined or by the

soumise &’ interrogatoire examining party;

ou par la partie qui

I"interroge; (c) the question is
unreasonable or

) laquestion est unnecessary; or

déraisonnable ou inutile;
(d) it would be unduly

d) il serait trop onéreux de onerousto require the
serenseigner aupres d’' une person to make the
personne visée alarégle inquiries referred to inrule
241. 241.

[16] La« pertinence» aelleseulen’ est pasle critere applicable lorsqu’il S agit de savoir s une
réponse doit &re donnée & une question posée lors d' un interrogatoire préalable. Evidemment, S
une question est dénuée de pertinence, il N’ est pas nécessaire d'y répondre. Toutefois, lorsgu’ une
guestion aun certain degré de pertinence, dors, s une objection est soulevée, la Cour doit examiner
des facteurs consistant a savoir aque point elle est pertinente, aquel point il est pénible d’ obtenir
une réponse, aquel point la question est fondée, a quel point elle constitue un abus de procédure, et
ains de suite. Le juge Strayer, adorsqu'il était juge a Cour d appel fédérale, a écrit dans|’ arrét
Merck & Co. c. Apotex Inc., 2003 CAF 438, 28 C.P.R. (4th) 491, au paragraphe 13 :

Toute personne qui est partie a une action civile a le droit de
formuler en interrogatoire préalable toute question pertinente a
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I’égard de I’objet du litige: il Sagit d'une question de justice a
I’endroit de cette personne, naturellement assujettie au pouvoir
discrétionnaire du protonotaire ou du juge de refuser la question dans
le cas ou €elle constitue un abus de procédure pour |’ une des raisons
mentionnées ci-dessus.

[17] LaCour d appel fédérale a de nouveau examiné I’ é&endue de la « pertinence » dansle
contexte de I’ interrogatoire préalable dans I’ arrét Apotex Inc. ¢. Bristol-Myers Squibb Co.,

2007 CAF 379. Dans cet arrét, lajuge Sharlow, au nom de la Cour, aconsidéré que la

« pertinence » incluait non seulement ce qui serviraa démontrer ou a contredire le bien-fondé de la
cause deI’une ou I autre des parties, et aexaming le critére du « lancement d’ une enquéte », qui
selon ce qu' elle adéclaré était toujours assujetti au « pouvoir discrétionnaire d un protonotaire ou
d'un juge de contrdler les abus dans |a procédure de communication préalable ». Aux

paragraphes 30, 31 et 35, lajuge Sharlow a écrit ce qui suit :

30 Pour déterminer s une question particuliére posee lors de
I'interrogatoire préalable de M.Ryan est appropriée, il faut
déterminer S on peut raisonnablement conclure que la réponse a
cette question pourrait inspirer a Apotex des recherches qui
pourraient favoriser sa cause ou anéantir celle de BMS: Apotex c.
Canada, 2005 CAF 217. Par exemple, Apotex a le droit de poser
toute question qui pourrait lui permettre de soutirer a BMS un aveu
au sujet d'un fat pertinent ou dobtenir des renseignements a
relativement des documents qui n’ont pas é&é communigqués mais qui
satisfont au critére de pertinence aux fins de la communication
préalable a I’instruction, ainsi qu'il a éé indiqué dans I’ ordonnance
plus détaillée et plus précise, sous réserve toujours du pouvoir
discrétionnaire d’un protonotaire ou d'un juge de contréler les abus
dans la procédure de communication préalable.

31 Pour déterminer S'il est satisfait au critére de pertinence dans
un cas donné, il convient d examiner |’alégation que la partie qui
procede a I'interrogatoire tente d’ établir ou de réfuter. En I espéce,
Apotex tente de faire valoir son dlégation d'inutilité (reposant sur
son interprétation de ce que promet le brevet 436, ains qu'il a été
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expliqué plus haut) ou d’ anéantir lathése de BMS qui niel’ allégation
dinutilité,

[...]

35 Pour déterminer quelles sont les questions pertinentes et

celles qui ne le sont pas, il convient d’ examiner le contexte factuel et

procédural de I'affaire, en tenant compte des principes juridiques

applicables. La décision rendue en premiére instance par un juge ou

un protonotaire sera maintenue s elle est raisonnable, a moins

gu’ elle soit fondée sur une erreur de droit.
[18] Aing, lefait de smplement dire gu’ une question est « pertinente » ne signifie pasque |’ on
doive inévitablement y répondre. La Cour doit fournir une protection contre les abus afin de veiller
acequ'il y ait une solution au litige qui soit juste et la plus expéditive et économique que possible
(article 3 des Regles) et non qu'il y ait une communication préalable. La pertinence doit étre évaluée
en fonction des questions comme, entre autres, le degré de pertinence, le point de savoir s'il est

onéreux de fournir une réponse, le point de savoir s laréponse exige un fait, une opinion ou un

point de droit, et ains de suite.

V. Lanorme de controéle applicable & une ordonnance du protonotaire portant sur la communication

prédable

[19] Lesprotonotaires de laCour sont accablés, dans une large mesure, de requétes sollicitant
qu'il soit ordonné que des réponses soient données a des questions posees lors d' interrogatoires
préalables. Il arrive souvent que des centaines de questions doivent étre examinées. Des heures et
souvent des jours sont passés atraiter de telles requétes. |1 semble que, dans de nombreux cas, les

parties et les avocats ont perdu de vue le véritable objet de la communication préaable, laquelle vise
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aobtenir ce dont une partie a vraiment besoin pour le proces. I1s ne devraient pas selivrer ala

communication préalable sous forme d’ « autopsie » ni la considérer comme une fin en soi.

[20] Unedécision rendue par un protonotaire ala suite de ce processus ardu ne doit étre pas
modifiée amoins qu’ une erreur ait clairement éé commise quant au droit ou aux faits applicables,
ou que le point soit déterminant quant al’issue du proces. Dans les cas ou un protonotaire a exercé
son pouvoir discrétionnaire, comme |’ appréciation de la pertinence en fonction du caractére
onéreux, la décision rendue par suite de |’ exercice de ce pouvoir discrétionnaire ne devrait pas étre
modifiée. Le processus n’ est pas sansfin. Les parties devraient arriver au procés de maniere

expéditive.

[21] Dansl aré Merck & Co. c. Apotex Inc., 2003 CAF 488, 30 C.P.R. (4th) 40, au
paragraphe 19, la Cour d’ appel fédérale areformulé comme suit lanorme de contrdle s appliquant
de facon générae aux décisions rendues par un protonotaire :

19 Afin d'éviter la confusion que nous voyons parfois découler
du choix des termes employés par le juge MacGuigan, je pense qu'il
est approprié de reformuler [égérement le critére de la norme de
controle. Je saisirai I’ occasion pour renverser I’ ordre des propositions
initiales pour la raison pratique que le juge doit logiquement d’ abord
trancher la question de savoir s les questions sont déterminantes
pour I’issue de I' affaire. Ce n’est que quand €elles ne le sont pas que
le juge a effectivement besoin de se demander s les ordonnances
sont clairement erronées. J énoncerais e critére comme suit :

Le juge sas de I'appe contre I'ordonnance
discrétionnaire d'un protonotaire ne doit pas
intervenir sauf dans les deux cas suivants :
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a) I’ordonnance porte sur des questions ayant
une influence déerminante sur I'issue du
principal,

b) [I'ordonnance est entachée dereur
flagrante, en ce sens que le protonotaire a
exercé son pouvoir discrétionnaire en vertu
d'un mauvais principe ou dune mauvaise
appréciation desfaits

[22] Lejuge Strayer, devenu par la suite juge suppléant de la Cour, atraité en particulier d’ appels
de décisions rendues par un protonotaire par lesquelles sont exigées des réponses lors

d interrogatoires préalables, et de laquestion de la « pertinence ». || a souligné que lapertinence a
elle seule ne permet pas de décider s une réponse doit étre donnée, qu’il y ad autres points a
prendre en compte et qu’ une retenue doit étre exercée quant aune décision d un protonotaire a cet
égard. Dansla décision Letourneau c. Clearbrook Iron Works Ltd., 2005 CF 475, au paragraphe 4,

il aécrit cequi suit :

4 Les parties font valoir que plusieurs des décisons du
protonotaire sont fondées sur la pertinence et que la pertinence n’est
pas une question discrétionnaire. Ils affirment que la pertinence est
une gquestion d ordre juridique et non une question ou le protonotaire
détient un pouvoir discrétionnaire: je suis donc libre de décider des
guestions de pertinence de novo. Bien que la jurisprudence soit rare a
ce sUjet, je suis convaincu qu'il est plus conforme au réle envisagé
par le |égidateur pour les protonotaires, de faire preuve de retenue a
I’égard de leurs décisions au sujet des questions de pertinence tout
comme on le ferait & propos d autres questions préalables a un
proces. Comme I’ a déclaré le juge Décary dans |’ arrét Merck, précité,
au paragraphe 22 :

A mon avis, on ne saurait raisonnablement dire qu’ est
compatible avec I'objectif de la loi, la norme de
révison qui soumet toutes les décisons de
protonotaire attaquées a I'ingtruction de novo quelles
gue soient les questions concernées et peu importe s
ces décisons statuent au fond sur les droits des



parties. Pareille norme n’ économise ni les ressources
judiciaires ni le temps des juges. Dans chaque cas,
elle obligerait le juge des requétes a reprendre
I’ affaire depuis le début. En outre, ele réduirait la
fonction de protonotaire & un role d «étape»
préliminaire sur le chemin de la procédure qui mene
au juge des requétes. Je ne pense pas que ce soit lale
résultat voulu par lelégidateur.

Je suis respectueusement d'accord avec le juge Wetston dans
I'affaire Hayden Manufacturing Co. c. Canplas Industries Ltd.
(1998), 86 C.P.R.3d 17, qui a déeclaré ce qui suit au moment de
considérer s la décision rendue par un protonotaire relativement a
des questions de pertinence était discrétionnaire :

Je conviens que la pertinence est le critere a
appliquer, mais je ne crois pas que |’ ordonnance soit
discrétionnaire au sens ou la Cour doit se demander s
le protonotaire a commis une erreur de droit qui I'a
empéché d exercer son pouvoir discrétionnaire en
bonne et due forme. Si tel &ait le cas, la Cour devrait
exercer son propre pouvoir discrétionnaire de novo.
En d autres termes, méme dans le cas ou j aurais
rendu une ordonnance différente, a moins que le
protonotaire n’ait commis d'erreur de la fagon décrite
ci-dessus, la Cour en I'espece ne devrait pas
intervenir. Par conséguent, je suis d'avis que
I’ ordonnance que le protonotaire adjoint a rendue en
I’ espece est alafoisinterlocutoire et discrétionnaire.
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[23] Ledroit établit dans quels cas une question est pertinente; un pouvoir discrétionnaire peut

étre exercé quant asavoir, néanmoins, s'il est approprié d’ ordonner ou de ne pas ordonner qu’ une

réponse soit donnée a une question. L’ ordonnance d' un protonotaire doit faire I’ objet de retenue a

cet égard.
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V. Les questions précises en litige

A. Questions posées a Apotex (M. Sherman)

[24] Apotex s oppose adeux groupes de questions posées par les avocats d’' AstraZeneca aux
représentant d’ Apotex, M. Sherman. Le premier porte sur I’ énumération des pays dans lesquels
Apotex aexporté ses produits en litige. Le deuxiéme traite de renseignements se rapportant a

certaines caractéristiques des produits d’ Apotex.

[25] Le protonotaire a ordonné de répondre a ces groupes de questions et a énoncé des motifstrés
peu explicites. Compte tenu du grand nombre de questions a traiter, la seule fagon pratique de
trancher des questions portant sur le point de savoir s des réponses doivent étre fournies était

d énoncer des motifs peu explicites. Le caractére peu explicite de ces motifs ne justifie pas que la
décision soit annulée ni que I’ affaire soit tranchée a nouveau (Anchor Brewing Co. c. Seeman

Brewing & Malting Co. (2001), 15 C.P.R. (4th) 63 (CF), au paragraphe 31).

[26] Le premier groupe consiste en une question seulement, soit la question 48. Par cette
guestion, on demande a Apotex d’ énumérer les pays dans lesquels elle exporte les produits en litige.
L’ avocat d’ Apotex soutient que la transcription montre qu’ Apotex fabrique une seule sorte de
produits et, puisque le procés adeux volets, il N’y apaslieu d énumérer ces pays pour le moment.
L’ avocat d’ AstraZeneca souligne que, lors de I’ interrogatoire préalable, Apotex atergiversé sur la
guestion de savoir combien de différentes sortes de produits elle fabriquait ou elle fabriquerait a

I’ avenir. Compte tenu de |’ état de latranscription de I’ interrogatoire préalable, le protonotaire n’a

pas commis une erreur lorsgu’il a ordonné qu’ une réponse soit donnée ala question. Je rappelle a
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I’avocat d’ AstraZeneca, comme jel’a fait lorsde |’ audience, qu'il existe un engagement implicite
faisant en sorte que les réponses ne doivent étre utilisées que dans e cadre de la présente action

seulement et non autrement.

[27] Ledeuxiéme groupe est constitué des questions 88 et 219. Ces questions se rapportent ades
renseignements qu’ Apotex détient quant ala stabilité, aladécoloration et alarésistance del’ acide
gastrique de ses propres produits. L’ avocat d’ AstraZeneca affirme que de tels renseignements seront
utiles pour réfuter certaines allégations d’ Apotex al’ égard de I’ inutilité. L’ avocat d’ Apotex affirme
gue I’argumentation d’ Apotex sur I'inutilité, lorsqu’ elle est examinée en détail, évite habilement

I’ obligation de poser des questions quant aux propres produits d’ Apotex. Le protonotaire a eu raison
de ne pasfaire de distinctions tranchantes a ce moment et d’ exercer son pouvoir discrétionnaire

pour ordonner que des réponses soient données a ces questions.

[28] Jen'interviendrai pasal’ égard deladécision rendue par |e protonotaire quant aux questions

posées a Apotex.

B. Questions posées a AstraZeneca (M. Lovgren)

[29] Apotex conteste lerefus du protonotaire d ordonner au représentant d’ AstraZeneca,

M. Lovgren, de répondre a certaines questions. Ces questions sont divisées en quatre groupes. Le
premier groupe est décrit comme traitant du paragraphe 62 de la défense et demande
reconventionnelle d’ Apotex qui traite de la question de savoir s lesinventeurs d’ AstraZeneca

étaient au courant des bioéquivalences de certaines formulations contenant des composés de
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réaction alcaline insolubles dans |’ eau. Le deuxieme traite de sous-enrobage in situ. Le troiséme
traite des tests effectués par un employé d' AstraZeneca sur un produit d’ Apotex, comme I’ énonce
un affidavit de cet employé déposé dans d’ autres instances. L e quatrieme groupe traite des

formulations et des tests selon ce qui est décrit dans la divulgation préalable des brevets en litige.

[30] Denouveau, I’avocat d’ Apotex areconnu lors de |’ audience que ces questions ne sont pas

des questions déterminantes pour I’ issue du proces.

[31] Lepremier groupe est décrit comme les questions 27 a 29 compilées par les parties afin que
le protonotaire les examine. Ces questions traitent des connaissances de M. Lovgren en matiére de
bioéguivalence de certains composés qu’il apu utiliser et comportent des analyses sur la solubilité
de ces composés et d’ autres composes. Le protonotaire a déclaré dans son ordonnance qu’il ' était
pas nécessaire que des réponses soient données a ces questions, ala premiére parce qu’on'y avait
répondu et qu'’ elle était trop large, ala deuxieme parce que le témoin a déclaré qu'il ne pouvait pas
répondre et qu’ elle était trop large et alatroisiéme parce qu’ on y avait répondu et qu’ elle ne portait

pas sur ce que le témoin savait, mais sur une affirmation d’ Apotex.

[32] Aprésavoir ludanslatranscription le contexte dans lequel les questions ont été posees et les
réponses par ailleurs données, je n’interviendrai pas quant au pouvoir discrétionnaire exerce par le
protonotaire lorsqu’il a déclaré dans son ordonnance qu'’il N’ était pas nécessaire que des réponses

soient données a ces questions précises.
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[33] Ledeuxiéme groupe comprend ce qui aété décrit comme les questions 127 et 128. Ce
groupe traite des renseignements et des documents qu’ AstraZeneca peut avoir al’ égard de certaines
propriétés de ce qu’ on appelle les sous-enrobages in situ et de lafacon selon laguelle les décrire. Le
protonotaire a déclaré dans son ordonnance qu'il ' était pas nécessaire de donner des réponses aces
guestions, que la question 127 n’ éait pas pertinente quant al’ argumentation et qu’il ne s agissait
pas d’' une question juste, et que laquestion 128 n’ était pas pertinente et visait le paragraphe 203 de

ladéfense d' Apotex, non le paragraphe 40 comme le soutenait I’ avocat d’ Apotex dans la requéte.

[34] Aprésavair lules portions pertinentes de latranscription, le tableau des questions préparé
pour le protonotaire puis la défense d’ Apotex, je souscris ala décision du protonotaire. La
guestion 127 qui est formulée n’ est pas pertinente. Les questions 127 et 128 visent en fait le
paragraphe 203 de la défense lorsqu’ on en fait lalecture selon le contexte. Une mention en passant
au paragraphe 40 dans une question antérieure incorporée par référence ne modifie pas le véritable

contexte de ces questions.

[35] Letroiséme groupe comprend les questions 194 et 196 a 198 et traite de points portant sur
ce gque savaient AstraZeneca et son employé, M. Nicolas, quant a certains tests mentionnés dans un
affidavit de M. Nicolas déposé par AstraZeneca dans une autre instance. Bizarrement, AstraZeneca
achois d'inclure cet affidavit dans les documents qu’ €lle a produits dans la présente action.
Apparemment, on N’ apas demandé a AstraZenecaa quoi servirait I’ affidavit dans la présente
action, et son avocat n’apas fourni ala Cour d’ éclaircissements a cet égard lorsque la question lui a

été posée lors de |’ audience. Dans la mesure ou le protonotaire a pu se fonder sur dela
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jurisprudence portant sur la propriété des questions visant des rapports d' experts qui peuvent étre
utilisés lors d’'un proces, il apu étre un peu trompé, mais une fois de plus, par suite de I’ examen de
latranscription et de réponses a d’ autres questions, notamment & une demande de production des
données suffisamment large pour englober des données qui seraient visées par les demandes faites a
I’égard de I’ affidavit de M. Nicolas, il n'y apaslieu quej’intervienne quant al’ ordonnance rendue

par le protonotaire a cet égard.

[36] Lequatriéme groupe consiste en une série de questions, dont certaines ont été retirées de la
demande de |’ avocat d’ Apotex au cours de I’ argumentation orale. Les questions restantes dansle
guatriéme groupe de questions posées par Apotex sont celles portant |es numéros 425, 429, 430,
432, 437 2439, 441, 446 a 448, 450, 451, 455, 458, 459, 465, 466, 470, 471, 479, 485, 487, 567 €t
579. L’ avocat d’ Apotex débat de ces questions en vue d’ obtenir des renseignements quant a ce qui
est énoncé dans la description des brevets en litige portant sur certaines observations faites par

Apotex al’égard de lavalidité.

[37] Aprésavoir examiné le contexte des questions comme elles ont été posées et apres avoir
entendu les observations de I’ avocat d’ Apotex, je ne suis pas convaincu que le protonotaire a eu tort
de déclarer dans son ordonnance qu'il n’ était pas nécessaire de répondre a ces questions. Les
guestions n’ ont pas un lien clair avec I’ argumentation d’ Apotex, malgré les efforts déployés par

I’ avocat d’ Apotex, apres coup, pour en débattre autrement. Je ne modifieral pas |’ ordonnance du

protonotaire a cet égard.
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[38] Jen'interviendrai pas quant aladécision du protonotaire portant sur I’ un ou |’ autre de ces

groupes de questions.

V. Les dépens

[39] Quant aux dépens, AstraZenecaaeu gain de cause al’ égard de ces requétes et par

conséquent ' adjugerai des dépens a AstraZeneca.
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ORDONNANCE

Pour les motifs précédemment énoncés:
LA COUR ORDONNE :
1. Lesdeux appels présentés par Apotex Inc. al’ égard de I’ ordonnance rendue par le
protonotaire Lafreniere en date du 15 juillet 2008 sont rejetés.

2. Desdépens sont adjugés a AstraZeneca.

« Roger T. Hughes »
Juge

Traduction certifiée conforme

Daniéle Laberge, LL.L.
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