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MOTIFSDU JUGEMENT ET JUGEMENT

LESDEMANDES

[1] Les demanderesses, Shire Biochem Inc. (Shire) et Janssen-Ortho Inc. (Janssen-Ortho)
sollicitent, conformément al’ article 18.1 delaLoi sur les Coursfédérales, L.R.C. 1985, ch. F-7, le
controle judiciaire des décisions, rendues |e 18 décembre 2006, par lesquellesle Consell d’ examen
du prix des médicaments brevetés (le Conseil) a statué qu'il avait compétence pour examiner

I” établissement des prix des produits médicamenteux Adderall XR, de Shire, et Concerta, de
Janssen-Ortho, pendant la période comprise entre la date ou les demandes de brevet en cause sont

devenues accessibles au public et la date ou les brevets demandés ont été délivres.

[2] Ces deux affaires sont des demandes distinctes. Cependant, les motifs et les conclusions du
Conseil sont essentiellement les mémes dans les deux décisions, de sorte que la Cour a ordonné,
avec le consentement de toutes |es parties, que les deux demandes soient entendues successivement

lemémejour.

[3] L es compagnies de recherche pharmaceutique du Canada (« Rx& D ») est une intervenante
dansle dossier n° T-100-07 et ele était aussi intervenante al’ audience devant le Consail. Les

arguments de Rx& D étayent et recoupent dans une large mesure les arguments des demanderesses.



CONTEXTE

0] Le Consell d' examen du prix des médicaments brevetés

[4] Le Consail est constitué en vertu delaLoi sur les brevets, L.R.C. 1985, ch. P-4, modifiée en
1987 par laLoi modifiant la Loi sur les brevets et prévoyant certaines dispositions connexes,

L.C. 1987, ch. 41, art. 15. Le Parlement a crééle Consell pour empécher les brevetés d abuser dela
protection accrue des brevets ou de I’ exclusivité al’ égard des nouvel les inventions de médicaments
(auxquelles les modifications de 1987 accordaient également une protection) en fixant des prix
excessifs. Les pouvoirs du Conseil ont été renforcés en 1993 lorsque le Parlement aaccru la

protection des brevets ou I’ exclusivité pour les nouvelles inventions de médicaments.

(i)  Demandesde brevet

[5] En vertu del’article 10 delaLoi sur les brevets, les demandes de brevet sont misesala
disposition du public pour consultation avant I’ octroi du brevet. Un demandeur ne peut empécher
une personne de contrefaire e brevet visé par la demande pendant cette période. Cependant, une
foisqu'un brevet est accordé, quiconque a effectivement contrefait |e brevet pendant la période ou
lademande de brevet éait accessible au public est, en vertu du paragraphe 55(2), responsable
envers le breveté a concurrence d' une indemnité raisonnable pour tout dommage subi. De plus, une

foisquele brevet est octroyé, il confére au breveté une gamme plus large de priviléges, droits,
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protections et recours, dont la possibilité d’ enjoindre a autrui de cesser d' utiliser, de fabriquer ou de

vendre |’ objet du brevet.

(i)  Adderall XR de Shire

[6] L’ Adderall XR est un médicament utilisé pour le traitement du trouble d’ hyperactivité avec

déficit d attention (THADA)).

[7] Lafiliale américaine de Shire s est vu accorder le brevet canadien n® 3,348,090 le
13 avril 2004. Shire détient une licence d' exploitation du brevet et est considérée comme la brevetée
canadienne aux fins des procédures devant le Consel et devant la Cour. Toutes les parties

conviennent que ce brevet a pour objet une invention liée a un médicament.

[8] Shire acommencé avendrel’ Adderall XR le 12 septembre 2002, environ 19 mois avant que

le brevet ne soit accordé. La demande de brevet a été rendue accessible au public le 27 avril 2000.

(iv)  Concerta de Janssen-Ortho

[9] Tout comme |’ Adderall XR, le Concerta est un médicament employé pour le traitement du

THADA. Janssen-Ortho a commencé avendre le Concerta au Canadale 7 ao(t 2003.
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[10] Janssen-Ortho possede trois brevets canadiens al’ égard du Concerta: (i) le brevet canadien
n°1,222,950, octroyé le 16 juin 1987 et expiré le 16 juin 2004; (ii) le brevet canadien n° 2,265,668,
qui aété accordé le 23 ao(t 2005 et expirerale 12 novembre 2017; et (iii) le brevet canadien

n° 2,264,852, qui a été accordé le 1¥ novembre 2005 et expirerale 16 septembre 2017. La période
qui nous intéresseici relativement au Concerta est la période comprise entre | expiration du premier
brevet et |le moment ou le deuxiéme brevet a été accordé (du 16 juin 2004 au 23 ao(t 2005). Au
cours de cette période, les deux brevets les plus récents ont é&é mis aladisposition du public. Toutes

les parties conviennent que ces brevets ont pour objet desinventions liées a un médicament.

(V) Historique de la procédure

[11]  Par un avisd audience daté du 18 janvier 2006, le Conseil aannoncé qu'il tiendrait une
audience relativement a des allégations selon lesquelles Shire vendait I’ Adderall XR ades prix
excessifs. L’ avis d' audience visait notamment la période ou la demande de brevet relative a

I’ Adderal XR avait été mise aladisposition du public.

[12] Le 26 février 2006, Shire a présenté au Conseil une requéte contestant la compétence du
Consell pour rendre une ordonnance visant la période ou la demande de brevet avait &é miseala

disposition du public. Le Conseil aaccordé a Janssen-Ortho et a Rx& D laqualité d’ intervenantes.

[13] Par un avisd audience daté du 24 juillet 2006, le Conseil aannoncé qu'il tiendrait une

audience relativement aux allégations selon lesquelles Janssen-Ortho avait fixé un prix excessif
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pour le Concerta. Tout comme dans le cas de | audience concernant Shire, |’ avis d’ audience visait
notamment la période durant laquelle les demandes de brevet relatives au Concerta avaient été

mises aladisposition du public.

[14]  Etant donné que laméme question relative ala compétence a été soulevée dans |’ instance
mettant en cause Shire et dans celle concernant Janssen-Ortho, |les demanderesses ont proposé que
ladécision du Consell statuant sur larequéte relative ala compétence dans |’ instance mettant en
cause Shire soit incorporée par renvoi al’instance mettant en cause Janssen-Ortho. Le Conseil a

accepté cette proposition le 14 septembre 2006.

[15] Par ordonnance datée du 18 décembre 2006, le Conseil argjeté larequéte présentée par
Shire. Le Conseil a également prononcé une ordonnance distincte al’ égard de |’ audience pour le
Concerta de Janssen-Ortho indiquant que les motifs exposeés dans I’ ordonnance Shire s appliquaient

auss al’ audience Concerta.

[16] Bien quel’ ordonnance du Conseil ait é&té datée du 18 décembre 2006, |a décision comme
telle était datée du 15 décembre 2006. Dans cette décision, le Consell exposait des motifs détaillés

qui comprenaient des conclusions pouvant se résumer comme sulit :

1 L’intention du Parlement était de contréler |’ établissement de prix excessifs durant les

périodes de position dominante sur |le marché dans |e cadre du régime des brevets, et les



dispositionsdelaLoi sur lesbrevets qui créent les pouvoirs réparateurs du Consell
devraient recevoir une interprétation téléologique de maniére a refléer cette intention.

2. Lesarticles 10 et 55 delaLoi sur lesbrevets ont comme effet que la partie aqui un
brevet est octroyé acquiert une position dominante sur le marché acompter de ladate ou
lademande de brevet est rendue accessible au public.

3. Envertu del’article 83 delaLoi sur lesbrevets, le Consall peut rendre des ordonnances
réparatrices relativement aux prix auxquels un breveté a vendu des médicaments « alors
qu'il était titulaire du brevet ». L’ article 79 définit |le « breveté » comme éant « la
personne ayant pour le moment droit &I’ avantage d’ un brevet pour une invention liée a
un médicament ».

4, Unefoisqu’ un brevet est accordé, le breveté a « |’ avantage du brevet » depuisle
moment ou la demande de brevet est devenue accessible au public. En particulier, le
brevetéjouit des avantages que confére e paragraphe 55(2) une fois que la demande de

brevet est rendue accessible au public.

DISPOSITIONSLEGISLATIVESAPPLICABLES

[17] Lesdispostions pertinentesdelalLoi sur lesbrevets, L.R.C. (1985), ch. P-4, sont les

suivantes:

10. (1) Sous réserve des 10. (1) Subject to
paragraphes (2) a (6) et de subsections (2) to (6) and
I"article 20, les brevets, section 20, all patents,



demandes de brevet et
documents relatifs a ceux-ci,
déposés au Bureau des brevets,
peuvent y étre consultés aux
conditions réglementaires.

[...]

L.R. (1985), ch. P-4, art. 10;
L.R. (1985), ch. 33 (3° suppl.),
art. 2; 1993, ch. 15, art. 28.

OCTROI DESBREVETS

42. Tout brevet accordé en
vertu de la présente loi
contient le titre ou le nom de
I’invention avec renvoi au
meémoire descriptif et accorde,
Sous réserve des autres
dispositions de la présente loi,
au breveté et a ses
représentants légaux, pour la
durée du brevet a compter de
ladate ou il aétéaccordé, le
droit, lafaculté et le privilege
exclusif de fabriquer,
construire, exploiter et vendre
ad’autres, pour qu’'ils
I’ exploitent, |’ objet de
I’invention, sauf jugement en
I’ espece par un tribunal
compétent.
L.R. (1985), ch. P-4, art. 42;
L.R. (1985), ch. 33 (3° suppl.),
art. 16.

CONTREFACON
[...]

55. (1) Quiconque
contrefait un brevet est
responsable envers le breveté
et toute personne se réclamant
de celui-ci du dommage que

applications for patents and
documents filed in connection
with patents or applications for
patents shall be open to public
inspection at the Patent Office,
under such conditions as may
be prescribed.

[...]

R.S, 1985, c. P-4,s.10; R.S,,
1985, c. 33 (3rd Supp.), S. 2;
1993, c. 15, s. 28.

GRANT OF PATENTS

42. Every patent granted
under this Act shall contain the
title or name of the invention,
with areference to the
specification, and shall, subject
to thisAct, grant to the
patentee and the patentee’s
legal representatives for the
term of the patent, from the
granting of the patent, the
exclusiveright, privilege and
liberty of making, constructing
and using the invention and
selling it to others to be used,
subject to adjudication in
respect thereof before any
court of competent
jurisdiction.
R.S., 1985, c. P-4,s.42; R.S,,
1985, c. 33 (3rd Supp.), s. 16.

INFRINGEMENT
[...]

55. (1) A person who
infringes a patent is liable to
the patentee and to all persons
claiming under the patentee for
all damage sustained by the

Page: 8



cette contrefacon leur afait
subir aprés |’ octroi du brevet.

(2) Est responsable enversle
breveté et toute personne se
réclamant de celui-ci, a
concurrence d’ une indemnité
raisonnable, quiconque
accomplit un acte leur faisant
subir un dommage entre la date
alaquelle lademande de brevet
est devenue accessible au public
souslerégimedel’article 10 et
I’octroi du brevet, dansle cas
ou cet acte aurait constitué une
contrefacon s le brevet avait é&é
octroyé aladate ou cette
demande est aing devenue
accessible.

(3) Sauf disposition expresse
contraire, le breveté est, ou est
congtitué, partie atout recours
fondé sur les paragraphes (1)
ou (2).

(4) Pour I application des autres
dispositions du présent article et
desarticles54 et 55.01 459, le
recours vise au paragraphe (2)
est réputé étre une action en
contrefacon et I" acte sur lequel

il sefonde est réputé étre un
acte de contrefagon.

L.R. (1985), ch. P-4, art. 55;
L.R. (1985), ch. 33 (3° suppl.),
art. 21; 1993, ch. 15, art. 48.

patentee or by any such
person, after the grant of the
patent, by reason of the
infringement.

(2) A personisliableto pay
reasonable compensation to a
patentee and to al persons
claiming under the patentee for
any damage sustained by the
patentee or by any of those
persons by reason of any act on
the part of that person, after the
application for the patent
became open to public
inspection under section 10 and
before the grant of the patent,
that would have constituted an
infringement of the patent if the
patent had been granted on the
day the application became
open to public ingpection under
that section.

(3) Unless otherwise expressy
provided, the patentee shall be
or be made a party to any
proceeding under subsection (1)
or (2.

(4) For the purposes of this
section and sections 54 and
55.01 to 59, any proceeding
under subsection (2) is deemed
to be an action for the
infringement of a patent and the
act on which that proceeding is
based is deemed to be an act of
infringement of the patent.
R.S, 1985, c. P4, s.55; R.S,,
1985, c. 33 (3rd Supp.), s. 21;
1993, c. 15, s. 48.
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MEDICAMENTS BREVETES

PATENTED MEDICINES

DEFINITIONS

79. (1) Les définitions qui
suivent s appliquent au présent
article et aux articles 80 a 103.
« breveté » ou «titulaire d’ un
brevet »

"patentee”

« breveté » ou «titulaired’ un
brevet » La personne ayant
pour le moment droit a
I"avantage d' un brevet pour
uneinvention liée aun
médicament, ainsi que
guiconque était titulaire d’un
brevet pour unetelle
invention ou exerce ou a
exercé lesdroitsd' un
titulaire dans un cadre autre
gu’ une licence prorogée en
vertu du paragraphe 11(1) de
laLoi de 1992 modifiant la
Loi sur les brevets.

« Consail »

"Board"

« Conseil » Le Conseil
d’ examen du prix des
médicaments brevetés
prorogé au titre de I article
91.

]

(2) Pour I’ application du
paragraphe (1) et des articles 80
al101, uneinvention est licea
un meédicament s elle est
destinée & des médicaments ou
alapréparation ou la
production de médicaments, ou
susceptible d’ étre utilisée ade
tellesfins.

1993, ch. 2, art. 7; 1996, ch. 8,
art. 32.

INTERPRETATION

79. (1) In this section and
in sections 80 to 103,
"Board"
« Consell »

'‘Board" means the Patented

Medicine Prices Review Board

continued by section 91,

L]

"patentee”

« breveté» ou

«titulaire d un brevet »

"patentee” , in respect of an
invention pertaining to a
medicine, means the person
for the time being entitled to
the benefit of the patent for
that invention and includes,
where any other personis
entitled to exercise any rights
in relation to that patent
other than under alicence
continued by subsection
11(1) of the Patent Act
Amendment Act, 1992, that
other person in respect of
those rights;

1]

(2) For the purposes of
subsection (1) and sections 80
to 101, an invention pertainsto
amedicineif theinventionis
intended or capable of being
used for medicine or for the
preparation or production of
medicine.

1993, c. 2,s.7; 1996, c. 8, s. 32.
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PRIX EXCESSIFS

83. (1) Lorsgu'il estime
gue le breveté vend sur un
marché canadien le
médicament a un prix qu’il
juge étre excessif, le Conseil
peut, par ordonnance, lui
enjoindre de baisser e prix de
vente maximal du médicament
dans ce marché au niveau
précise dans I’ ordonnance et
de facon qu’il ne puisse pas
étre excessif.

(2) Sousréserve du

paragraphe (4), lorsqu'il estime
gue le breveté avendu, alors
gu'il éait titulaire du brevet, le
médicament sur un marché
canadien aun prix qu'il juge
avoir été excessif, le Consell
peut, par ordonnance, lui
enjoindre de prendre |’ une ou
plusieurs des mesures suivantes
pour compenser, selon lui,

I’ excédent qu’ aurait procuré au
breveté la vente du médicament
au prix excessif :

a) baisser, dans un marché
canadien, le prix de vente du
médicament dans la mesure et
pour la période prévue par

I’ ordonnance;

b) baisser, dans un marché

EXCEsSIVE PRICES

83. (1) Where the Board
finds that a patentee of an
invention pertaining to a
medicine is selling the
medicinein any market in
Canada at aprice that, in the
Board s opinion, is excessive,
the Board may, by order, direct
the patentee to cause the
maximum price at which the
patentee sells the medicinein
that market to be reduced to
such level asthe Board
considers not to be excessive
and asis specified in the order.

(2) Subject to subsection (4),
where the Board finds that a
patentee of an invention
pertaining to a medicine has,
while a patentee, sold the
medicine in any market in
Canada at a pricethat, inthe
Board’ s opinion, was excessive,
the Board may, by order, direct
the patentee to do any one or
more of the following things as
will, in the Board' s opinion,
offset the amount of the excess
revenues estimated by it to have
been derived by the patentee
from the sae of the medicine at
an excessive price:

(a) reduce the price at which
the patentee sells the medicine
in any market in Canada, to
such extent and for such period
asis specified in the order;

(b) reduce the price at which

Page :
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canadien, le prix de vente de
tout autre médicament lié a
une invention brevetée du
titulaire dans la mesure et pour
la période prévue par

I’ ordonnance;

C) payer a SaMajesté du chef
du Canada le montant précise
dans I’ ordonnance.

(3) Sous réserve du

paragraphe (4), lorsqu’il estime
gue I’ ancien breveté a vendu,
alorsqu’il éait titulaire du
brevet, le médicament a un prix
gu'il juge avoir éé excessif, le
Conseil peut, par ordonnance,
lui enjoindre de prendrel’une
ou plusieurs des mesures
Suivantes pour compenser,
selon lui, I’ excédent qu’ aurait
procuré al’ ancien breveté la
vente du médicament au prix
excessif :

a) baisser, dans un marché
canadien, le prix de vente de
tout autre médicament lié a
une invention dont il est
titulaire du brevet dansla
mesure et pour la période
prévue par I’ ordonnance;

b) payer a Sa Magjesté du chef
du Canada le montant précise
dans I’ ordonnance.

the patentee sells one other
medicine to which a patented
invention of the patentee
pertainsin any market in
Canada, to such extent and for
such period as is specified in
the order; or

(c) pay to Her Mgesty inright
of Canada an amount specified
in the order.

(3) Subject to subsection (4),
where the Board finds that a
former patentee of an

invention pertaining to a
medicine had, while a
patentee, sold the medicine in
any market in Canada at a
price that, in the Board's
opinion, was excessive, the
Board may, by order, direct the
former patentee to do any one
or more of the following things
aswill, in the Board' s opinion,
offset the amount of the excess
revenues estimated by it to
have been derived by the
former patentee from the sale
of the medicine at an excessive
price:

(a) reduce the price at which
the former patentee sellsa
medicine to which a patented
invention of the former
patentee pertains in any market
in Canada, to such extent and
for such period asis specified
in the order; or

(b) pay to Her Mgjesty in right
of Canada an amount specified
in the order.
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(4) S'il estime que le breveté ou
I’ancien breveté s est livré aune
politique de vente du
médicament a un prix excessif,
compte tenu de |’ envergure et
dela durée des ventes aun tel
prix, le Conseil peut, par
ordonnance, au lieu de celles
qu'il peut prendre en
application, selon le cas, des
paragraphes (2) ou (3), lui
enjoindre de prendre |’ une ou
plusieurs des mesures visees par
ce paragraphe de fagon &
réduire suffisamment les
recettes pour compenser, selon
lui, au plus le double de

I’ excédent procuré par lavente
au prix excessif.

[...]

1993, ch. 2, art. 7; 1994, ch. 26,
art. 54(F).

QUESTIONSEN LITIGE

[18]

(4) Where the Board, having
regard to the extent and
duration of the sales of the
medicine at an excessive price,
is of the opinion that the
patentee or former patentee has
engaged in apolicy of seling
the medicine at an excessive
price, the Board may, by order,
inlieu of any order it may make
under subsection (2) or (3), as
the case may be, direct the
patentee or former patentee to
do any one or more of the
thingsreferred to in that
subsection aswill, in the
Board’ s opinion, offset not
more than twice the amount of
the excess revenues estimated
by it to have been derived by
the patentee or former patentee
from the sale of the medicine at
an excessive price.

[...]

1993, c. 2,s. 7, 1994, c. 26, s.

54(F).
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Laprincipae question dont je suis saisi et celle de savoir s e Conseil acommis une erreur

lorsqu’il astatué qu'il avait compétence pour examiner |’ établissement des prix del’ Adderall XR et

du Concerta pendant la période ou | es brevets en cause étaient mis ala disposition du public.
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MOTIFS

0] Norme de controle

[19] Toutesles parties conviennent que lanorme de controle est celle de ladécision correcte.
Comme I’ anoté lajuge Heneghan dans Hoechst Marion Roussel Canada Inc. c. Canada
(Procureur général), 2005 CF 1552, aux paragraphes 99 a 110 (HMRC), les questions de
compétence sont des questions de droit al’ égard desquelles le Conseil ne possede pas une expertise
supé&rieure acelle dela Cour. Bien quelaLoi sur lesbrevets ait pour objet de résoudre des objectifs
de politique contradictoires, ce qui milite en faveur d’ une plus grande retenue, elle ne comporte
aucune clause privative. Pour cesraisons, je conviens que lanorme de controle est cellede la

décision correcte.

(i)  Application dela décison HMRC

[20] Lesdemanderesses soutiennent que le Conseil a commis une erreur en omettant de suivre
HMRC. Dans cette décision, la juge Heneghan a statué que le Consell n’ avait pas compétence pour
examiner des prix lorsgu’ un brevet est rendu accessible au public. Cependant, dans HMRC, les
brevets en cause N’ avaient pas été accordés; il s agissait smplement de demandes de brevet.
Comme I’ afait observer lajuge Heneghan au paragraphe 136 de ses motifs, « une demande de
brevet ouvre uniquement lavoie alapossibilité qu’ un brevet soit délivré. » Puisqu’ aucun brevet

N avait é&é accordg, il n'y avait aucun breveté dans|’ affaire dont elle était saisie. Le Conseil a
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compétence al’ égard des brevetés et, pour cette raison, il n’ avait pas compétence pour examiner les

prix dans cette affaire.

[21] Enl espece, lesbrevets ont été accordés et il est acquis au débat que, puisque les
demanderesses sont des brevetées, le Conseil acompétence pour examiner les prix au moins depuis
ladate d’ octroi des brevets. Par conséquent, étant donné la différence importante entre les situations
factuelles relatives aux brevets en cause, je suis d’ avis que ladécision HMRC n’ apporte pas de
réponse alaquestion de savoir s le Conseil peut, apres|’ octroi d’ un brevet, examiner les prix en
vigueur pendant la période ou la demande de brevet éait mise aladisposition du public. Selon moi,
le Conseil n"adonc pas commis d’ erreur lorsgu’il aéabli une distinction entre la présente affaire et
décison HMRC de lajuge Heneghan. Mon propre examen de HMRC me convainc que les motifs
de lajuge Heneghan ne comportent pas la moindre indication d’ une intention de sa part de se
prononcer sur une situation analogue a celle qui nous intéresse en |’ espéce, ou les brevets en cause
ont été accordés et ou les demanderesses sont des brevetées au sensdelaLoi sur les brevets. Ayant
acquis laqualité de brevetées, les demanderesses ne posent plus les problemes conceptuel s avec
lesquels lajuge Heneghan a da s escrimer dans HMRC. La question qui se pose maintenant est celle
de savoir g, étant donné que les demanderesses sont des brevetées, |e pouvoir du Conseil peut

remonter jusgqu’ al’ époque ou les brevets éaient mis aladisposition du public.
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(i)  Interprétation delaloi

[22] A mon avis, laquestion relative ala compétence soulevée dans | es présentes demandes
dépend de I’ interprétation que I’ on donne aux dispositions pertinentes de la Loi sur les brevets. A
cettefin, je dois procéder a une analyse téléologique, en interprétant la Loi sur lesbrevetsdela
maniére la plus équitable et la plus large qui soit compatible avec la réalisation de son objet
conformément alajurisprudence pertinente (Rizzo & Rizzo Shoes Ltd. (Re), [1998] 1 R.C.S. 27; Loi

d'interprétation, L.R.C. 1985, ch. I-12, art. 12).

[23] LaCour fédérae astatué que le Conseil a pour objet de « pallier le "préudice”’ découlant du
fait que le monopole accordé au breveté en matiére de produits pharmaceutiques durant la période
d exclusivité pouvait entrainer une hausse des prix a des niveaux inacceptables» (ICN
Pharmaceuticals, Inc. c. Canada (Patented Medicine Prices Review Board) (1996), 108 F.T.R. 190,
par. 24, confirmé par [1997] 1 C.F. 32 (C.A.F.)). Il s ensuit, donc, que les dispositions doivent, dans
lamesure ou lelibellé le permet, S interpréter d’ une maniére qui S accorde avec cet objet (Ruth
Sullivan, Sullivan and Driedger on the Construction of Satutes, 4th ed., Toronto, Butterworths,

2002, p. 195).

[24] LaCour d appe fédérale a statué dans le passé que la compétence du Consell ne se fondait
pas sur une incidence actuelle ou future sur la puissance commerciale (ICN Pharmaceuticals, Inc. c.
Canada (Conseil d’ examen du prix des médicaments brevetés), [1997] 1 C.F. 32, par. 76 (C.A.F.)).

Le Parlement a conféré au Conseil un vaste rayon d’ action pour examiner les prix des médicaments,
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méme lorsgque le lien avec un brevet est ténu, pour S assurer que les compagnies pharmaceutiques ne
puissent pas se soustraire ala compétence du Consell et pour éviter de limiter la capacité du Consell

de protéger les consommateurs canadiens contre |’ établissement de prix excessifs (par. 60).

(iv)  Sensde«breveté»

[25] L’article79delaloi sur lesbrevets définit un breveté comme étant « la personne ayant

pour le moment droit al’ avantage d’ un brevet pour une invention ».

[26] L’avantage d'un brevet comprend les droits du breveté d’ exercer différents recours contre
les contrefacteurs du brevet conformément aux articles54 a59 delaLoi sur les brevets. Figure
parmi ces recours celui, prévu au paragraphe 55(2), visant |’ obtention d’ une indemnité raisonnable
pour toute contrefacon survenue aprés que la demande de brevet est devenue accessible au public
souslerégimedel’ article 10 dela Loi sur les brevets. En vertu du paragraphe 55(4), ce recours

visant I’ obtention d’ une indemnité rai sonnable est réputé étre une action en contrefacon de brevet.

[27] Cedasdgnifie essentiellement qu’ une fois qu’ un brevet est accordé, un breveté al’ avantage
du brevet depuisladate ou le brevet est devenu accessible au public et peut intenter une action en

indemnisation raisonnable.

[28] Lesdemanderesses soutiennent que le mot « avantage » al’ article 79 renvoie atous les

attributs des droits d’ un breveté en vertu d’ un brevet. Elles soulignent qu’ une fois qu’ un brevet a éé
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accordé, le breveté dispose d' autres recours en plus du pouvoir de réclamer une indemnité
raisonnable, notamment, par exemple, le droit de demander desinjonctions en vertu del’ article 57
delaLoi sur lesbrevets. Puisgue le breveté peut seulement demander une indemnité raisonnable
pour la période de mise aladisposition du public (et seulement apres|’ octroi du brevet), les
demanderesses soutiennent que le titulaire de brevet nejouit pas pleinement du brevet pendant cette

période et qu'il ne devrait donc pas étre considéré comme un breveté pendant cette période.

[29] A monavis, il n'y ariendanslaloi qui donne aentendre qu’ « avantage » doit S interpréter
comme évoquant tous les recours que peut exercer un breveté en vertu delaloi. Le paragraphe
55(2) apour objet d’ éendre les avantages des brevets au profit des brevetés pendant la période de
demande de brevet. Une fois qu’ une demande de brevet est rendue accessible au public, untiers
peut lire les documents publiés et utiliser I'invention. Cependant, |e paragraphe 55(2) dispose que
guiconque fait cela (ou contrefait autrement I’ invention) S expose adevoir payer une indemnité
raisonnable s e brevet est ensuite accordé. Le paragraphe 55(4) prévoit expressement qu’ un tel
recours visant a obtenir une indemnité raisonnable « est réputé étre une action en contrefacon et

I’ acte sur lequdl il sefonde est réputé étre un acte de contrefacon. » Aing, laLoi sur lesbrevets
range expressément le droit a une indemnité raisonnable en vertu du paragraphe 55(2) parmi

I’ ensemble des droits d’ exécution dont jouit un breveté en vertu de son brevet une fois celui-ci

ddivré.

[30] A monavis, il S ensuit que, puisqu’ une fois le brevet délivré, le breveté jouit de droits de

brevet depuis e moment ou le brevet est rendu accessible au public (méme s'il ne jouit pasdela
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gamme compléte), le breveté est donc réputé jouir de ces droits atitre de breveté selon laLoi sur les
brevets et doit étre considéré comme ayant vendu des médicaments conformément au
paragraphe 83(2) « alorsqu'il était titulaire du brevet » et comme éant la personne ayant droit a

I’ avantage du brevet pendant cette période.

[31] Cedaétant, jesuisconvaincu quel’analyse téléologique effectuée par le Conseil et évoquée
dans ses décisions est bien fondée et qu'il était dans |’ intention du Parlement que la compétence du
Consell sur les prix des médicaments s étende a cette période comprise entre le moment oul la
demande de brevet est rendue accessible au public et I’ octroi du brevet —a condition, bien sOr,

qu’ un brevet soit accordé, comme celaa été le cas en |’ espece.

(V) Application rétroactive?

[32] Tout comme un breveté ne peut pas intenter une action en contrefacon entre le moment ou la
demande de brevet est mise aladisposition du public et |’ octroi du brevet, le Conseil ne peut pas
examiner des prix pendant la période ou la demande de brevet est mise aladisposition du public,
avant |’ octroi du brevet. Jusqu’ a ce que le brevet soit accordé, une demande de brevet ouvre
uniquement lavoie alapossibilité qu’ un brevet soit délivré (HMRC, par. 135), ce qui est insuffisant

pour justifier tant des recours que des examens de prix.

[33] Lesdemanderesses soutiennent que cette interprétation mene a une application rétroactive

delaLoi sur lesbrevetset qu'il n'y arien danslaloi qui repousse la forte présomption al’ encontre
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delarétroactivité deslois (Gustavson Drilling (1964) Ltd. c. M.N.R,, [1977] 1 R.C.S. 271, p. 279).
Elles soutiennent que s'il est vrai que le paragraphe 55(2) prévoit un droit de recours rétroactif ou
rétrospectif unefoisle brevet accordé, il n'y aaucune disposition similaire prévoyant un droit

rétroactif ou rétrospectif d’examen des prix par le Consell.

[34] A mon avis, lesdispositions ne s appliquent pas rétroactivement ou rétrospectivement. Elles
ne sont pas censées s appliquer a une épogue antérieure aux modifications de 1987 qui les ont
prévues. De méme, dles n’ attachent pas de nouvelles conséguences a un événement qui est survenu
avant I’ adoption delaloi. (Benner ¢c. Canada, [1998] 1 R.C.S. 358, par. 39 et 40; voir auss

Sllivan, p. 547 et suiv.).

[35] Lesdispositions ont plutdt une application prospective. Les demandeurs de brevet savent
lorsqu’ils déposent leurs demandes que s un brevet est par la suite accordé, ils pourront se prévaloir
du paragraphe 55(2) depuis ladate alaguelle lademande est mise aladisposition du public. Bien
gue I’ avantage prenne effet a une date antérieure ala date alaquelle son existence se cristallise (la
date d’ octroi du brevet), il est néanmoins prospectif puisqu’il prend effet apresle depbt dela

demande de brevet et apres |’ adoption des dispositions.

[36] Pour les mémesraisons, le pouvoir du Conseil d’examiner des prix se cristallise aladate ou
le brevet est accordé mais prend effet ala date ou le breveté obtient I’ avantage du brevet — la date ou

celui-ci est devenu accessible au public.
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[37] Mémes lesdispositions peuvent étre considérées comme s appliquant rétroactivement ou
rétrospectivement, elles respectent néanmoins selon moi le critére établi dans Gustavson Drilling.
Commejel’a mentionné plus haut, le paragraphe 55(2) dispose expressément que le breveté aun
avantage, une fois le brevet accordé, pendant la période de mise aladisposition du public. Par voie
de conséquence, une foisqu’ un brevet accordé, le breveté est un breveté pendant |a période de mise
aladisposition du public. D’ailleurs, le paragraphe 55(4) dispose que tout recours en vertu du
paragraphe 55(2) est réputé étre une action en contrefagon de brevet. A mon avis, interpréter laloi
autrement étirerait le sens du mot « avantage » au-dela de ce que permet les termes utilisés et

au-delade ce qu’'avoulu le Parlement.

(vi)  Pouvoir constitutionnel

[38] Janssen-Ortho soutient que le Parlement outrepasserait ses pouvoirs en conférant au Consell
le pouvoir de réglementer les prix pendant la période de mise aladisposition du public parce que la
réglementation des prix releve normalement de chefs de compétence provinciale. Suivant cet
argument, le Parlement pourrait seulement réglementer les prix de produits en vertu de sa
compétence |égidative exclusive en matiere de brevets et, puisque les brevets en cause n’ avaient pas
été accordés pendant |a période qui nous intéresse, le Conseail tente de réglementer des prix au-dela
des limites de la compétence du Parlement en matiére de brevets. Janssen-Ortho soutient que le
Parlement n’a pas pu vouloir conférer compétence au Consell al’ égard de lapé&riode de miseala
disposition du public parce que le Parlement ne légiférerait pas d’ une maniére qui pourrait étendre

sa compétence.
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[39] |l n’est cependant pas contesté que le Parlement a compétence sur « les brevets d’ invention
et de découverte ». Puisque la définition de « breveté » englobe les droits applicables ala période de
mise aladisposition du public une fois que le brevet est accordé, j’ estime que laloi est clairement
intravires et, par conséguent, |I’argument qui précéde en faveur d’ une interprétation restrictive de

I’intention du Parlement ne saurait tenir.

[40] A mon avis, le méme pouvoir qui rend intra vires le paragraphe 55(2) dela Loi sur les
brevets rend auss intra viresle pouvoir du Conseil d’ examiner les prix pendant la période de mise a

ladisposition du public.

(vii)  Elémentsde preuve requis pour fonder la compétence?

[41]  Shiresoutient que le Conseil acommisune erreur parce qu’il n'y avait aucune preuve de

« prgudice » I’ obligeant aintervenir. Dans ses décisions, le Conseil a affirmé que des demandeurs
de brevet pourraient se livrer ades pratiques d évitement délibéré en retardant I’ octroi de leurs
brevets afin de prolonger la période de mise aladisposition du public et les avantages du
paragraphe 55(2) s le Consell N’ avait pas ultérieurement compétence en vertu du paragraphe 83(2).
En I’ absence de toute preuve qu’ un tel scénario se produirait, Shire soutient que le Consell a

commis une erreur de droit en s appuyant sur ce raisonnement.
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[42] A mon avis, cet argument ne rend pas bien compte de la position du Conseil. Le terme

« pré§judice » vient de lajurisprudence (voir, p. ex., ICN Pharmaceuticals) et renvoie alapossibilité
gue des compagni es pharmaceuti ques puissent chercher a se soustraire ala compétence du Consail.
Il n"y aaucune allégation selon laguelle I’ une ou I’ autre des demanderesses ' aurait adopté parell
comportement, et jen’al vu aucun éément de preuve qui étaierait unetelle alégation s elle était

formul ée.

[43] LeParlement acrééle Conseil pour palier un tel pré§udice éventud. Lapreuved un
préudice n’ est pas nécessaire pour fonder cette compétence. Par exemple, le Conseil n’a pas besoin
de disposer de la preuve d' une emprise sur le marché découlant d' un brevet, ni méme gqu’ un brevet
est effectivement exploité, pour exercer ses pouvoirs réglementaires. Le Parlement a conféré au
Consell une compétence éendue pour s assurer qu’il puisse réaliser son objet consistant aveiller a

ce que les prix ne soient pas excessifs.

[44] A monavis, il estindifférent que les brevetés puissent retarder ou non I’ obtention de I’ octroi
du brevet afin de minimiser lacompétence du Conseil. En I absence de cette compétence, il se peut
gue les brevetés soient en mesure de vendre leurs produits a des prix excessifs, en profitant du
paragraphe 55(2) pour protéger leur pouvoir monopolistique d' éablissement de prix pendant la
période de mise aladisposition du public. Lamission du Conseil est de palier les prgudices qui
pourraient découler d’ un abus du pouvoir monopolistique d’ un breveté. La méme possibilité de
préudice existe alafois aprés ladate d’ octroi du brevet et pendant la période de miseala

disposition du public.
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[45] Deméme, Shire soutient que le Conseil n'ajamais conclu al’ existence d’ une emprise sur le
marché pendant |a période de mise aladisposition du public. Cependant, comme |’ a noté la Cour

d appd fédérale dans ICN Pharmaceuticals, il est indifférent qu’ une emprise sur le marché existe
ou non pour que le Consell ait compétence. La question de savoir s |es demanderesses avaient une
emprise sur le marché pendant les périodes visées pourrait congtituer pour le Conseil un facteur a
prendre en compte pour décider s les prix des médicaments éaient excessifs. Cette question ne

m’ est cependant pas posée aujourd’ hui. A mon avis, le Conseil acompétence pour évaluer S les
prix sont excessifs et, le cas échéant, pour ordonner |es réparations appropriées conformément ala

Loi sur lesbrevets.

(viii) Conclusion

[46] Enrésumé, je conclus que, pour I’ application del’ article 79 delaLoi sur les brevets,

« avantage du brevet » comprend |’ avantage que confére le paragraphe 55(2), lequel se concrétise
une fois que le brevet est accordé. En conséguence, une fois que le brevet est octroyé, un breveté est
un breveté depuis la date ou la demande a été rendue accessible au public en vertu de I’ article 10. I
S ensuit que le Conseil acompétence al’ égard des prix du breveté pendant la période de mise ala
disposition du public en vertu du paragraphe 83(2). A mon avis, le Conseil n’ acommis aucune

erreur de droit en arrivant a cette méme conclusion et ses décisions sont donc valides.
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JUGEMENT

APRES avoir examiné les documents produits et entendu |es observations des avocats des

deux parties a Ottawa le mercredi 7 novembre 2007;

LA COUR STATUE que:

1. Pourles motifs exposés ci-dessus, les deux demandes de contrdle judiciaire sont

rejetées et les dépens sont accordés au défendeur.

« James Russdl| »
Juge

Traduction certifiée conforme
Sandrade Azevedo, LL.B.
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