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INTRODUCTION

Depuis 1980, les tribunaux canadiens reconnaissent I'appli-
cabilité de 'engagement implicite de confidentialité couvrant les
documents échangés entre les parties dans le cadre d’'un litige®.
Empruntée au droit américain, cette regle de 'engagement implicite
de confidentialité est maintenant assez répandue en droit canadien?.

S’agissant d’'une régle non codifiée, certaines difficultés quant a
la portée et a I'application de 'engagement implicite de confidentialité
ont toutefois été soulevées. Dans le but de mieux encadrer I’étendue
de la protection offerte aux documents confidentiels, la pratique de
demander a la cour l'octroi d’ordonnances conservatoires a été déve-
loppée, surtout dans les dossiers de propriété intellectuelle.

Avant d’entamer leurs interrogatoires au préalable, deux par-
ties ceuvrant dans le domaine pharmaceutique se sont vu refuser, a
leur grande surprise, ’ordonnance conservatoire qu’elles sollicitaient
de la Cour. En effet, dans Seedlings Life Science Ventures LLC c. Pfizer
Canada inc.?, la protonotaire a conclu que la regle d’engagement
implicite de confidentialité suffisait pour protéger la confidentialité
des documents échangés entre les parties.

Tout en focalisant sur ’engagement implicite de confiden-
tialité, la Cour dans Seedlings applique les critéres énoncés par la
Cour supréme dans Sierra Club du Canada c. Canada (ministre des
Finances)* en ce qui a trait a 'octroi d'une ordonnance conservatoire.

1. Seedlings Life Science Ventures LLC c. Pfizer Canada inc., 2018 CF 443, par. 17-19,
p- Tabib (ci-apres « Seedlings »).

Id., par. 17 et 18.

Seedlings, supra note 1.

2002 CSC 41, j. Iacobucci, (ci-apres « Sierra Club »).

Ll
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1. LETAT DU DROIT
1.1 Principe de publicité des débats judiciaires

«Dans tout environnement constitutionnel, 'administration de
la justice s’épanouit au grand jour — et s’étiole sous le voile du secret »°.

Le principe de la publicité de 'administration de la justice est
le fondement de notre systéme judiciaire. Reposant sur I'article 2b)
de la Charte canadienne des droits et libertésS, ce principe permet
un acces aux renseignements qui sont d’intérét public. Dans cette
optique, « ce qui se passe devant les tribunaux devrait donc étre, et est
effectivement, au cceur des préoccupations des Canadiens »”. Grace a
ce principe de publicité de 'administration de la justice, un membre
du grand public peut avoir acces a tous les documents déposés au
dossier de la cour.

Lors d’un litige, 'ouverture d'une procédure devant le tribunal
met en contradiction le droit du public a 'accées aux renseignements
qui seront d’intérét public et le droit des parties a la préservation des
renseignements confidentiels. La Cour supréme a écrit que « I'acces
du public a des renseignements confidentiels ou de nature délicate
se rapportant a des procédures judiciaires compromettra I'intégrité
de notre systéeme de justice »%. Pour cette raison, les tribunaux ont
établi un mécanisme pour déroger au principe de la publicité de
I’administration de la justice et il est dorénavant possible de res-
treindre «’acces du public lorsqu’un tribunal compétent conclut, dans
Pexercice de son pouvoir discrétionnaire, que la divulgation serait
préjudiciable aux fins de la justice ou nuirait indiment a la bonne
administration de la justice »°.

1.2 Le principe de 'engagement implicite de
confidentialité

L'engagement implicite est la regle selon laquelle les témoi-
gnages et les renseignements confidentiels!® échangés lors des inter-

5. Toronto Star Newspapers Ltd. c. Ontario, 2005 CSC 41, par. 1, j. Fish, (ci-apres
« Toronto Star Newspapers »).

6. Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B de la Loi de 1982 sur le
Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)].

7.  Toronto Star Newspapers, supra note 5, par. 2.

8. Id.,par. 3. Voir également : Ab Hassle c. Canada (Ministre de la santé et du bien-
étre social), 1999 CanLII 8756 (C.A.F.), par. 27, j. Décary, (ci-apres « AB Hassle »).

9. Toronto Star Newspapers, supra note 5, par. 4.

10. Lac d’amiante du Québec ltée c. 2858-0702 Québec Inc., 2001 CSC 51, par. 78,
j- LeBel, (ci-apres « Lac d’amiante »).
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rogatoires préalables ne peuvent pas étre utilisés a des fins autres
que « la préparation du proces et la défense de ses intéréts dans le
cadre de celui-ci »'1, sauf avec le consentement des parties ou 'auto-
risation du tribunal!?. Cet engagement « envers la cour »'® repose
sur « l'obligation légale de participer pleinement a 'interrogatoire
préalable et a la communication préalable de documents »!4. Ainsi,
«l'information, lorsqu’elle est pertinente ou qu’elle n’est pas protégée
par quelque autre privilege de confidentialité, doit étre communiquée
a la partie adverse »'°. Cette regle est enclenchée lorsqu’un litige est
intenté, demeurera en vigueur apres la fin du proces!é, méme en cas
de réglement'’, et cesse lorsque les renseignements deviennent publics
par dépot au dossier de la cour!®.

Une des premieres décisions a reconnaitre 'existence de la regle
d’engagement implicite de confidentialité est Foseco International
Ltd c. Bimac Canada'®. Dans cette affaire, la Cour a fait référence
a une « ordonnance portant protection du caractére confidentiel
des documents et des témoignages provenant des deux parties a
Paction »2. Originaire des Etats-Unis, cette régle sera jugée applicable
en Ontario?!, et devant la Cour fédérale??.

En 2001, la Cour supréme a reconnu que, méme en droit québé-
cois, la regle de ’engagement implicite de confidentialité existe et sert
a protéger les documents échangés lors d’un interrogatoire préalable?.

Une partie qui contrevient a la regle de 'engagement impli-
cite peut se retrouver face a une demande de sursis ou de rejet de
I'instance, une radiation de sa défense ou méme une demande pour
outrage au tribunal?.

11. Id., par. 42.

12. Id.; Goodman c. Rossi, 1995 CarswellOnt 146, (C.A.) (WC), j. Morden, (ci-apres
« Goodman »).

13. Juman c. Doucette, 2008 CSC 8, par. 27, j. Binnie, (ci-apres « Juman »).

14. Id., par. 20.

15. Lac d’amiante, supra note 10, par. 42.

16. Id., par. 76.

17. Juman, supra note 13, par. 51.

18. Lac d’amiante, supra note 10, par. 64 et 65.

19. Foseco International Lid c. Bimac Canada, 1980 CarswellNat 835, (C.F.) (WC),
(ci-apres « Foseco »), tel que citée dans Seedlings, supra note 1, par. 13 et 17.

20. Id.,par. 4 et 5.

21. Lac Minerals Ltd. v. New Cinch Uranium Litd. et al., 1985 CarswellOnt 462, (S.C.)
(WC), j. Craig, (ci-apres « Lac Minerals »).

22. R.c.ICHI,[1992] 1 CFPI 571.

23. Lac d’amiante, supra note 10, par. 42. Voir aussi : Goodman, supra note 12.

24. Juman, supra note 13, par. 29; Lac d’amiante, supra note 10, par. 64 ; Goodman,
supra note 12, p. 624.
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Cependant, une partie peut étre relevée de son obligation de
confidentialité par le tribunal si « le préjudice subi par la partie qui
a communiqué I'information parait peu significatif et ot 'avantage
qu’en retirera la partie adverse semble important »%.

Dans les litiges touchant les intéréts commerciaux des parties,
il est toutefois devenu courant d’obtenir des ordonnances expresses
de confidentialité.

1.3 Les regles 4 et 151 des Regles des Cours fédérales,
DORS/98-106

Entrée en vigueur en 1998, la regle 151 traite de la confiden-
tialité des documents déposés a la Cour :

151. (1) La Cour peut, sur requéte, ordonner que des documents
ou éléments matériels qui seront déposés soient considérés
comme confidentiels.

(2) Avant de rendre une ordonnance en application du para-
graphe (1), la Cour doit étre convaincue de la nécessité de
considérer les documents ou éléments matériels comme confi-
dentiels, étant donné I'intérét du public a la publicité des débats
judiciaires. (Les italiques sont notres.)

Le critere qui est établi par cette regle est celui de la néces-
sité, tel qu’élaboré dans 'arrét Sierra Club. Cet arrét porte sur un
organisme environnemental (Sierra Club) qui cherche a obtenir une
aide financiere aupres de la société Energie atomique du Canada ltée
(« EACL ») pour la construction et la vente de réacteurs a la Chine?.
Comme l'autorisation d’aide financiére nécessite une évaluation
environnementale, Sierra Club demande la communication des
documents confidentiels concernant I’évaluation environnementale
du site de construction faite par les autorités chinoises et résumée
dans l'affidavit ’'EACL?". EACL s’oppose a la communication de ces
documents, car les autorités chinoises exigent qu’ils soient protégés
par une ordonnance de confidentialité?. En décidant sur les criteres
d’évaluation de 'ordonnance de confidentialité, la Cour a énoncé :

[63] Pour appliquer aux droits et intéréts en jeu en ’espece
I’analyse de Dagenais et des arréts subséquents précités,

25. Lac d’amiante, supra note 10, par. 77.
26. Sierra Club, supra note 4, p. 522-523.
27. Id.
28. Id.
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il convient d’énoncer de la facon suivante les conditions
applicables a4 une ordonnance de confidentialité dans un cas
comme l’espece :

Une ordonnance de confidentialité en vertu de la régle 151 ne
doit étre rendue que si :

a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux pour un
intérét important, y compris un intérét commercial, dans
le contexte d’un litige, en ’'absence d’autres options raison-
nables pour écarter ce risque;

b) ses effets bénéfiques, y compris ses effets sur le droit des
Jjusticiables civils a un procés équitable, 'emportent sur
ses effets préjudiciables, y compris ses effets sur la liberté
d’expression qui, dans ce contexte, comprend l'intérét du
public dans la publicité des débats judiciaires.

[54] Comme dans Mentuck, j’ajouterais que trois éléments
importants sont subsumés sous le premier volet de 'analyse.
En premier lieu, le risque en cause doit étre réel et important,
en ce qu’il est bien étayé par la preuve et menace gravement
Uintérét commercial en question.

[55] De plus, l’expression « intérét commercial important »
exige une clarification. Pour étre qualifié d’« intérét commercial
important », 'intérét en question ne doit pas se rapporter
uniquement et spécifiquement a la partie qui demande
lUordonnance de confidentialité; il doit s‘agir d’'un intérét qui
peut se définir en termes d’intérét public a la confidentialité.
Par exemple, une entreprise privée ne pourrait simplement
prétendre que l'existence d’un contrat donné ne devrait pas
étre divulguée parce que cela lui ferait perdre des occasions
d’affaires, et que cela nuirait a ses intéréts commerciaux. Si
toutefois, comme en 'espéce, la divulgation de renseignements
doit entrainer un manquement a une entente de non-
divulgation, on peut alors parler plus largement de l'intérét
commercial général dans la protection des renseignements
confidentiels. Simplement, si aucun principe général n’entre en
jeu, il ne peut y avoir d’« intérét commercial important » pour
les besoins de ’analyse. Ou, pour citer le juge Binnie dans F.N.
(Re), [2000] 1 R.C.S. 880, 2000 CSC 35, par. 10, la régle de la
publicité des débats judiciaires ne cede le pas que « dans les
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cas ou le droit du public a la confidentialité I’emporte sur le
droit du public a I'accessibilité » (je souligne).

[56] Outre l’exigence susmentionnée, les tribunaux doivent
déterminer avec prudence ce qui constitue un « intérét
commercial important ». Il faut rappeler qu’une ordonnance
de confidentialité implique une atteinte a la liberté d’expression.
Meéme si la pondération de 'intérét commercial et de la liberté
d’expression intervient a la deuxieme étape de I’analyse, les
tribunaux doivent avoir pleinement conscience de l'importance
fondamentale de la régle de la publicité des débats judiciaires.
Voir généralement Eli Lilly and Co. c. Novopharm Ltd.
(1994), 56 C.P.R. (3d) 437 (C.F. 1" inst.), p. 439, juge Muldoon.

[67] Enfin, l'expression « autres options raisonnables » oblige
le juge non seulement a se demander s’il existe des mesures
raisonnables autres que l'ordonnance de confidentialité, mais
aussi a restreindre l'ordonnance autant qu’il est raisonnable-
ment possible de le faire tout en préservant l'intérét commercial
en question.?® (Les italiques sont nétres.)

Pour résumer, le test élaboré par la Cour dans Sierra Club
comporte les trois éléments suivants :

1. Le risque en cause doit étre réel et important (para 54);

2. L«intérét commercial important » en question qui se définit
en termes d’intérét public a la confidentialité (para 55); et

3. Lexistence des mesures raisonnables autres que I'ordon-
nance de confidentialité (para 57).

Il est a noter que la regle 151 est applicable uniquement aux

« documents ou éléments matériels qui seront déposés »*, alors
comment les parties peuvent-elles protéger la confidentialité des
documents et témoignages échangés entre elles qui ne seront pas
nécessairement déposés au dossier de la cour ? La régle 4 permet
a la cour de combler les lacunes de nature procédurale qui peuvent
exister dans les Regles des Cours fédérales, DORS [98-106 (ci-apres
« Regles ») ou dans la procédure prévue par une loi du Parlement?! :

29.

31.

Id., par. 53 a 57.

Regle 151(1) des Régles des Cours fédérales, DORS/98-106.

Brian J. SAUNDERS, Donald J. RENNIE et Graham GARTON, Federal Courts
Practice, Carswell, Thomas Reuters Canada Limited, 2019, a la p. 346.
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4. En cas de silence des présentes reégles ou des lois fédérales,
la Cour peut, sur requéte, déterminer la procédure applicable
par analogie avec les présentes régles ou par renvoi & la pratique
de la cour supérieure de la province qui est la plus pertinente
en l'espece. (Les italiques sont notres.)

Cette regle ne devrait pas étre invoquée a moins que toutes
les autres voies n’aient été épuisées®’. En outre, il faut également
déterminer si ’'absence de disposition précise dans les Regles est
intentionnelle, particulierement si cette absence peut s’expliquer par
la structure générale des Reégles ou d’'une autre loi du Parlement?®.

La Cour fédérale a toutefois décidé qu’il est possible de rendre
des ordonnances de confidentialité qui s’appliquent aux documents
non visés par la régle 151 en sus de la regle de 'engagement de
confidentialité implicite. L'affaire Levi Strauss s’agit d'une action en
contrefacon d'une marque de commerce dans lequel un appel contre
une ordonnance de confidentialité rendue en vertu de la regle 151
est demandé3*. Lordonnance de confidentialité rendue visait des
renseignements financiers de la défenderesse®. La partie demande-
resse s’oppose a la forme de 'ordonnance de confidentialité rendue
pour plusieurs motifs, notamment que 'ordonnance s’appliquait
uniquement aux documents déposés®. A ce sujet, la Cour a énoncé :

[26] Dans la mesure ou ’ordonnance ici en cause s’applique
aux documents ou éléments matériels autres que ceux qui
seront déposés, les restrictions imposées par la regle 151 et
I'intérét exigeant que les dossiers de la Cour soient accessibles
ne s’appliquent pas. Par conséquent, je ne vois pas pourquoi il
faudrait exiger que I'on s’écarte de la pratique passée a ’égard
de ces documents ou éléments matériels, de sorte que les ordon-
nances de confidentialité « de portée générale » habituelles
peuvent continuer a étre rendues sur une base bilatérale, et
aux mémes conditions.

32. Khadr (Next Friend of) c. Canada (Minister of foreign Affairs), 2004 CF 1145,
j- Finckenstein, (ci-apres « Khadr »).

33. Pharmacia Inc. v. Canada (Min. of National Health & Welfare), (sub nom. David
Bull Laboratories (Canada) Inc. v. Pharmacia Inc.), 1994 CarswellNat 1441 (C.A.F.)
(WC).

34. Levi Strauss & Co. c. Era Clothing Inc., 1999 CarswellNat 5333 (CFPI) (WC),
par. 1,j. Evans, (ci-aprés « Levi Strauss »).

35. Id.,par. 2.

36. Id.,par. 3.
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14

[27] Aucune regle ne semble prévoir expressément la délivrance
d’ordonnances de confidentialité a ’égard des documents ou
éléments matériels qui ne seront pas déposés et qui ne sont
donc pas visés par la régle 151. Toutefois, il n’existait pas non
plus de disposition de ce genre dans les regles antérieures.
Néanmoins, l'engagement de confidentialité qui est implici-
tement pris a l’égard des documents ou éléments matériels
communiqués dans le cours des interrogatoires préalables et
ailleurs pendant le litige suffit pour autoriser la Cour a rendre
des ordonnances de confidentialité s‘appliquant aux documents
ou éléments matériels non visés par la regle 151. 11 semblerait
ici opportun d’invoquer la regle 4, la disposition relative aux
« cas non prévus ».3 (Les italiques sont notres.)

Sierra Club du Canada c. Canada (ministre des
Finances), 2002 CSC 41

Les criteres pour l'octroi d'une ordonnance conservatoire ont

été formalisés en 2002 dans larrét Sierra Club®® ou a été examinée
la régle 151. Reprenant le critére a la fois subjectif et objectif déve-
loppé dans l'arrét AB Hassle c. Canada®® en 1998, la Cour Supréme
a déclaré que :

[60] Le juge Pelletier souligne que I'ordonnance sollicitée en
I’espece s’apparente a une ordonnance conservatoire en matiere
de brevets. Pour I'obtenir, le requérant doit démontrer que les
renseignements en question ont toujours été traités comme des
renseignements confidentiels et que, selon la prépondérance des
probabilités, il est raisonnable de penser que leur divulgation
risquerait de compromettre ses droits exclusifs, commerciaux
et scientifiques : AB Hassle c. Canada (ministre de la Santé
nationale et du Bien-étre social), [1998] A.C.F. n° 1850 (QL)
(C.F. I"inst.), par. 29-30. J’ajouterais a cela I’exigence proposée
par le juge Robertson que les renseignements soient « de nature

37. Id.,par. 26 et 27.
38. Sierra Club, supra note 4.
39. AB Hassle, supra note 8. Loctroi de 'ordonnance conservatoire comporte I'appli-

cation d’un critére a deux volets : (i) un volet subjectif qui « exige que les rensei-
gnements aient été en tout temps considérés comme confidentiels par 'intéressé »
(par. 29), et (ii) un volet objectif qui « exige que la partie qui revendique la confi-
dentialité démontre, selon la prépondérance des probabilités, que la divulgation
des renseignements risquerait de compromettre ses droits exclusifs, commerciaux
et scientifiques » (par. 30). Ce critére est décrit par la partie demanderesse au
paragraphe 14 et confirmé par le juge Tremblay-Lamer aux paragraphes 15, 17,
19, 29 et 30.
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confidentielle » en ce qu’ils ont été « recueillis dans l'expectative
raisonnable qu’ils resteront confidentiels », par opposition a
« des faits qu’une partie a un litige voudrait garder confidentiels
en obtenant le huis clos (par. 14) ».*° (Les italiques sont notres.)

La pratique courante est que, avant de commencer des inter-
rogatoires préalables, les parties négocient un projet d’ordonnance
conservatoire qui, une fois finalisé, sera entériné par la cour. Dans
les cas ou les parties ne sont pas capables de s’entendre, ils peuvent
saisir la cour qui verra a déterminer les meilleures modalités pour
une telle ordonnance.

Abordons maintenant la récente affaire qui a donné lieu a
un examen approfondi des régles visant l'octroi d’'une ordonnance
conservatoire a la demande des parties.

2. SEEDLINGS LIFE SCIENCE VENTURES LLC c. PFIZER
CANADA INC., 2018 CF 443 (PROTONOTAIRE TABIB)

2.1 Les faits

Le litige opposant Seedlings Life Science Ventures LLC a Pfizer
Canada inc. (ci-apres « Pfizer ») est une dispute de contrefacon de
brevet ot la demanderesse accuse Pfizer d’avoir contrefait le brevet
canadien No. 2 486 935, intitulé « Appareil et Procédé d’injection
automatique rapide d'un médicament ». Pfizer maintient qu’elle n’a
pas contrefait ce brevet.

C’est en prévision des interrogatoires préalables que Pfizer a
fait sa demande a la Cour en vue d’obtenir une ordonnance conser-
vatoire qui s’appliquerait aux informations confidentielles partagées
entre les parties au litige.

2.2 Les motifs de la décision

Dans son jugement du 24 avril 2018, la protonotaire Tabib
a décidé qu’a moins de démontrer la nécessité d'une ordonnance
expresse ou d’autres circonstances inhabituelles, émettre une ordon-
nance conservatoire est indésirable, car elle tend a dévaluer ’engage-
ment implicite provenant de la common law*!. De plus, la protonotaire
a manifesté la crainte qu'une telle pratique puisse entrainer un abus

40. Sierra Club, supra note 4, par. 60.
41. Seedlings, supra note 1, par. 74.
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ou une mauvaise compréhension des obligations des parties en vertu
de 'engagement implicite*?. Finalement, cette pratique semblerait
mettre un fardeau indu sur le temps et les ressources de la Cour*.

Dans le but de trouver une solution autre que l'octroi d’'une
ordonnance conservatoire, la protonotaire a discuté de la mise en
place d’'une entente privée entre les parties pour gérer les conditions
quant a la divulgation des informations confidentielles, et ce, « sans
qu’il soit nécessaire que la Cour les ait reconnues au préalable ou
qu’elles aient été intégrées dans une ordonnance explicite »*. Alors,
si les parties requierent des mesures supplémentaires offrant une
protection au-dela de I'engagement implicite, ou si elles cherchent a
avoir les modalités de 'entente de confidentialité exprimées par écrit,
un écrit privé pourrait répondre a ces besoins sans devoir recourir
a Papprobation préalable de la Cour. En vertu de ce qui précede, la
protonotaire a rejeté la demande d’ordonnance de confidentialité.

2.3 Une distinction entre les ordonnances de
confidentialité et les ordonnances conservatoires

Une ordonnance conservatoire « ne régit que la fagcon dont les
parties peuvent désigner comme confidentiels [...] les renseignements
qu’ils s’échangent au stade préalable d’une action » et ne lie donc que
les parties*. Selon la protonotaire, « une ordonnance conservatoire
[...]ne permet pas aux parties de verser dans le dossier de la Cour des
documents sous scellés, méme s’ils ont été désignés et cotés comme
confidentiels aux termes de 'ordonnance conservatoire ». Seules les
ordonnances de confidentialité (octroyées selon la regle 151) per-
mettent aux parties de déposer des renseignements sous scellés au
dossier de la cour?.

En analysant 'arrét Sierra Club, la protonotaire avait décidé
que les criteres élaborés n’étaient pas applicables en vue d’obtenir
une ordonnance conservatoire. Son raisonnement était le suivant :

[14] Ces ordonnances comportaient également des dispositions
détaillées qui régissaient la facon dont les parties devaient
traiter les renseignements, et qui feraient partie de ce que jai

42. Id.

43. Id.,par. 64-65,69 et 74; Live Face on Web, LLC c. Soldan Fence and Metals (2009)
Ltd, 2017 CF 858, par. 4-10 et 13-15, p. Tabib, (ci-aprés « Live Face »).

44. Seedlings, supra note 1, par. 75.

45. Id.,par.9.

46. Id.,par.9 et 10; Live Face, supra note 43, par. 8.
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défini plus t6t comme une « ordonnance conservatoire ». Le
critére, si critéere il y avait, qu’appliquerait la Cour pour régler
toute contestation portant sur le bien-fondé de la désignation
d’une partie était la croyance subjective et en toute bonne foi
de la partie ayant désigné les renseignements que ces derniers
étaient confidentiels et que leur communication pouvait porter
préjudice a ses intéréts commerciaux. Sil’on recourt a la termi-
nologie susmentionnée, les ordonnances examinées et rendues
par la Cour dans ces premiéres affaires étaient en fait des
ordonnances conservatoires et de confidentialité hybrides, mais
on les qualifiait indifféremment d’ordonnances préventives,
d’ordonnances de protection, d’ordonnances de confidentialité,
voire d’ordonnances de conservation.

[15] C’est donc dire que dans le passage de 'arrét Sierra Club
mentionné plus tot, ou la Cour supréme cite les propos du
Jjuge Pelletier selon lesquels l'ordonnance de confidentialité
demandée « s’apparente a une ordonnance conservatoire en
matiére de brevets », il faut comprendre que la Cour faisait
référence a Uaspect de ces ordonnances qui autorisait les par-
ties a déposer des documents devant le tribunal sous scellés.
Le « critére » ou la « condition » qui s‘applique a la délivrance
de ces ordonnances, comme il est décrit dans les décisions AB
Hassle et Apotex ¢ Wellcome, précitées, n'est donc pas, comme
le laisse entendre Pfizer, un critére applicable & la délivrance
d’une ordonnance conservatoire « pure », mais le critére que
lUon appliquait autrefois a la délivrance d’une ordonnance de
confidentialité. Par ailleurs, ce critére a été écarté par U'exigence
que comporte Uarticle 151 des Régles et par l'arrét Sierra Club
de la Cour supréme.*” (Les italiques sont nétres.)

Selon la protonotaire, lorsqu’il s’agit d’ordonnances conser-
vatoires, la reconnaissance par le tribunal de I’applicabilité de la
regle de I'engagement implicite de confidentialité fait en sorte que
les documents confidentiels échangés entre les parties bénéficient
déja d’'une protection*®. En raison de ce qui précede, la cour n’a plus a
rendre automatiquement des ordonnances conservatoires sur requéte
des parties®.

47. Seedlings, supra note 1, par. 14 et 15.
48. Id.,par. 27.
49. Id.,par. 4 et 28-30; Live Face, supra note 43, par. 1.
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2.4 Les criteres d’évaluation

La protonotaire a donc rejeté 'application des criteres dévelop-
pés dans 'arrét Sierra Club en faveur du critere de « démontre[r] la
nécessité de rendre une ordonnance explicite ou qu’il existe d’autres
circonstances inusitées »%°, développé dans la décision Live Face on
Web, LLC c. Soldan Fence and Metals®, pour fins d’évaluer la requéte
pour ordonnance conservatoire de la défenderesse.

A la suite de son analyse factuelle et juridique, la protonotaire
a noté que la défenderesse n’allegue pas « une de ces affaires hau-
tement inusitées [...] dans lesquelles il pourrait étre nécessaire de
rendre une ordonnance intégrant des mesures de protection précises,
convenues entre les parties »%2. La requéte de la défenderesse Pfizer
a donc été rejetée.

3 SEEDLINGS LIFE SCIENCE VENTURES LLC c.
PFIZER CANADA INC., 2018 CF 956 (JUGE AHMED)

Le 27 septembre 2018, le juge Ahmed de la Cour fédérale a
renversé la protonotaire Tabib, estimant que celle-ci avait erré en droit
par son défaut d’appliquer les criteres de Sierra Club, non seulement
aux demandes visant les documents qui seront déposés aupres de la
Cour (ordonnances de confidentialité), mais aussi aux ordonnances
conservatoires.

3.1 Les critéeres applicables selon le juge Ahmed

Le juge Ahmed souligne que la jurisprudence fait état de cri-
teres bien définis pour décider de la délivrance d'une ordonnance de
protection®, notamment, tel qu’il appert du paragraphe 60 de 'arrét
Sierra Club® de la Cour supréme. Ainsi, la Cour reprend la these
de la défenderesse et statue que les criteres applicables s’élaborent
comme suit :

1) Que « les renseignements en question ont toujours été traités
comme des renseignements confidentiels et que, selon la prépon-
dérance des probabilités, il est raisonnable de penser que leur

50. Seedlings, supra note 1, par. 5 et 74 ; Live Face, supra note 43, par. 1, 16 et 19.

51. Live Face, supra note 43.

52. Seedlings, supra note 1, par. 5.

53. Seedlings Life Science Ventures LLC c. Pfizer Canada Inc., 2018 CF 956, par. 23,
j. Ahmed (ci-apres « Seedlings II »).

54. Sierra Club, supra note 4.
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divulgation risquerait de compromettre [d]es droits exclusifs,
commerciaux et scientifiques »%, et

2) Que « les renseignements soient « de nature confidentielle » en
ce qu’ils ont été « recueillis dans ’expectative raisonnable qu’ils
resteront confidentiels »%.

3.2 Sierra Club du Canada c. Canada (ministre des
Finances), 2002 CSC 41

Le Juge Ahmed note que la distinction suggérée par la pro-
tonotaire quant aux critéres élaborés dans Sierra Club ne peut étre
retenue. La Cour supréme du Canada a repris les criteres relatifs aux
ordonnances conservatoires énoncés dans le contexte d'un litige en
matiere de brevets en rappelant 'arrét AB Hassle® . Pour ces motifs,
les criteres applicables en I'espéce sont et restent ceux élaborés dans
Sierra Club.

La Cour fédérale a donc accueilli ’'appel de la défenderesse, a
appliqué les criteres élaborés au paragraphe 60 de ’'arrét Sierra Club
et a conclu que la requéte de la défenderesse Pfizer en vue d’obtenir
une ordonnance conservatoire devait étre accordée en ’espece®.

4. LES LACUNES DE LA REGLE DE LENGAGEMENT
IMPLICITE DE CONFIDENTIALITE

Malgré que le jugement rendu par la protonotaire n’ait pas été
maintenu, il a permis d’exposer les lacunes concernant la regle de
I’engagement implicite et les ordonnances conservatoires.

La protonotaire a noté, dans la décision Live Face on Web, et
encore dans la décision Seedlings, que les requétes ordinaires en

55. Id.,par. 60; Seedlings II, supra note 53, par. 23 et 24.

56. Id.

57. AB Hassle, supra note 8; Seedlings II, supra note 53, par. 26.

58. Compagnie des chemins de fer nationaux du Canada ¢. BNSF Railway Com-
pany, 2019 CF 281, par. 10-19, j. Locke (ci-aprés « Compagnie des chemins de
fer nationaux du Canada »). Le juge Ahmed a estimé que l'arrét Sierra Club
ne s’appliquait pas qu’aux ordonnances de confidentialité, par contre il n’a pas
appliqué le test élaboré aux paragraphes 53 a 57 mais plutot le test élaboré au
paragraphe 60 applicable aux ordonnances conservatoires. Dans Compagnie des
chemins de fer nationaux du Canada, la cour a déterminé que les trois critéres
énoncés aux paragraphes 54, 55 et 57 de 'arrét Sierra Club qui s’appliquent aux
ordonnances de confidentialité devraient également s’appliquer aux ordonnances
conservatoires. C’est-a-dire, le Juge Locke estime que le Juge Ahmed aurait da
appliquer les trois criteres énoncés aux paragraphes 54, 55 et 57 au lieu des
critéres élaborés au paragraphe 60 de 'arrét Sierra Club.
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matiere d’'ordonnances conservatoires n’accordent pas de protection
supplémentaire au-dela de ce qui est déja accordé par la régle de
Iengagement implicite®®. De plus, la pratique courante en matiere
de brevets fait en sorte que les ressources limitées de la cour sont
davantage surchargées par de telles demandes d’ordonnance conser-
vatoire superflues®.

Les soucis notés par les parties quant a la portée de la regle
de ’engagement implicite de confidentialité ont été notés par le juge
Ahmed®. Ces soucis au sujet de cette regle ont d’ailleurs été détaillés
ainsi par la protonotaire :

1. « Une ordonnance conservatoire indique clairement qu’elle s’ap-
plique a des tiers »%2;

2. « Il peut étre difficile de faire appliquer la régle de 'engagement
implicite a des personnes situées a ’extérieur de la juridiction de
la Cour »%;

3. « La regle de 'engagement implicite n’est pas codifiée dans les
Regles des Cours fédérales, sa portée est incertaine et la jurispru-
dence n’est pas cohérente »5%;

4. «Lengagement implicite ne s’applique qu’aux éléments de preuve
fournis au stade de la communication préalable, ce qui met en
doute son application aux instances autres qu'une action »*;

5. « Lengagement implicite s’applique également aux éléments de
preuve confidentiels et non confidentiels qui sont fournis au stade
de la communication préalable, ce qui crée une obligation prima
facie de non-divulgation, méme s’il aurait été possible d’obtenir
les renseignements d’'une autre maniere »%;

6. « La regle de I'engagement implicite ne donne pas lieu a des
sanctions claires et immédiates en cas de non-conformité »%;

59. Seedlings, supra note 1, par. 64 et 65; Seedlings 11, supra note 53, par. 30; Live
Face, supra note 43, par. 13-15.

60. Seedlings, supra note 1, par. 69; Seedlings II, supra note 53, par. 30; Live Face,
supra note 43, par. 4-10.

61. Seedlings II, supra note 53, par. 31.

62. Seedlings, supra note 1, par. 25.

63. Id.,par. 28.

64. Id.,par. 31.

65. Id.,par. 33.

66. Id.,par. 34.

67. Id.
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7. «Lareégle de 'engagement implicite ne restreint pas le nombre ou
le genre de personnes qui peuvent recevoir des éléments de preuve
obtenus au stade de la communication préalable, & condition que
ce soit aux fins de I'instance »%.

CONCLUSION

La décision du juge Ahmed, rendue dans Seedlings Life Science
Ventures, LLC c. Pfizer Canada Inc., confirme I’applicabilité des cri-
teres développés dans Sierra Club pour I'obtention des ordonnances
conservatoires.

De plus, le juge Ahmed a reconnu qu’il existe des lacunes quant
a lapplicabilité de la regle de I'engagement implicite de confidentia-
lité. Pour ces fins, celui-ci suggere un changement législatif qui aurait
pour but la clarification de la portée de la regle de 'engagement
implicite de confidentialité®.

En attente d’une telle clarification, la pratique, notamment en
matiere de propriété intellectuelle, continuera de favoriser I'obtention
des ordonnances conservatoires pour éliminer tout doute quant a
Papplicabilité de la regle de 'engagement implicite de confidentialité.

68. Id.
69. Seedlings 11, supra note 53, par. 30 ; Canadian National Railway Company, supra
note 58, par. 49-50.



