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    INTRODUÇÃO




    É de se reconhecer o resultado do esforço empreendido pelo Poder Judiciário a garantir o acesso à justiça, processo que fora acelerado pela pandemia da covid-19. Exemplo disso são as ferramentas digitais desenvolvidas visando o acesso facilitado ao Poder Judiciário neste período, destacadas no relatório Justiça em Números de 2021, do Conselho Nacional de Justiça1 (Juízo 100% Digital, Balcão Virtual, Plataforma Digital do Poder Judiciário e Programa Justiça 4.0).




    Tais medidas também visam garantir maior celeridade no trâmite processual a fim de encurtar o tempo total para resolução definitiva das demandas. Contudo, sobre este aspecto os resultados não são tão significativos e a morosidade segue firme como um dos principais (e mais criticados) problemas enfrentados pelo Poder Judiciário. E uma das principais causas que contribuem para este problema são as demandas de natureza tributária. Com capítulo exclusivo, o próprio CNJ aponta no referido relatório que as execuções fiscais são historicamente “o principal fator de morosidade do Poder Judiciário”, responsáveis pelo alto índice da quantidade de ações e da taxa de congestionamento e, também, “com menor probabilidade de recuperação”, haja vista a existência de etapas anteriores frustradas de recebimento do crédito tributário.2




    Este repetido contexto engrossou o coro de adoção dos chamados meios alternativos (ou adequados) de solução de conflitos3 para as questões envolvendo disputas no âmbito do Direito Tributário, dentre os quais, ao lado da transação e mediação, figura a arbitragem, que visam maior celeridade e segurança na resolução das demandas.




    Ocorre que alguns percalços jurídicos ainda não permitiram a disseminação segura da arbitragem tributária no Brasil, embora as alterações promovidas pela Lei nº 13.129/2015 na Lei nº 9.307/1996 (Lei de Arbitragem Brasileira) reascenderam essa esperança4 e fomentaram novas pesquisas sobre o assunto.




    O Poder Judiciário, por meio do Conselho Nacional de Justiça, também dá sinais de que este meio extrajudicial de solução de conflitos pode ser utilizado no Direito Tributário, na medida em que recentemente recomentou o incentivo do uso da arbitragem para resolução de conflitos tributários5, participou da Comissão de Juristas do Processo Administrativo e Tributário Nacional, criada por ato conjunto do presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiça, ministro Luiz Fux, e do presidente do Senado Federal, senador Rodrigo Pacheco, e sob a Presidência da ministra Regina Helena Costa, do Superior Tribunal de Justiça6, resultando nos recentes Projeto de Lei n.º 2.486/2022 e Projeto de Lei Complementar n.º 124/2022, que tramitam no Senado Federal, bem como aprovou recentemente, por meio do Conselho da Justiça Federal, na I Jornada de Direito Tributário, enunciado no sentido de que a arbitragem é meio legítimo de solução de conflitos entre fisco e contribuintes, desde que venha a ser legalmente instituída7.




    É justamente neste contexto, que outrora pode até parecer contraditório – haja vista de um lado a sinalização e o anseio pela adoção da arbitragem tributária e de outro os percalços jurídicos que insistem apontar os estudiosos – que no Estado de Mato Grosso foi apresentado o Projeto de Lei nº 531/20208, pelo Deputado Xuxu Dal Molin, que pretende implementar a arbitragem em matéria tributária no âmbito daquele Estado.




    Esta proposta legislativa foi escolhida como objeto do trabalho, que visa contribuir com o debate e reflexões sobre um instituto que parece promissor na resolução segura, célere, aprofundada e justa das disputas tributárias. Ademais, o Estado de Mato Grosso foi o primeiro ente subnacional a propor a instituição da arbitragem, sem que exista lei complementar federal autorizando, razão pela qual se mostra interessante analisar possíveis óbices a tal intento. Então, esta dissertação analisará criticamente o referido projeto de lei, abordando os principais temas que podem (in)viabilizá-lo sob o ponto de vista jurídico.




    Necessário, antes, situar o leitor acerca da arbitragem no Brasil, matérias e pessoas que aptas a utilizá-la, a legislação atual sobre o instituto para, enfim, avançar para a sua utilização no âmbito das matérias do Direito Tributário, que sofre uma grande influência do País coirmão português. Há alguns projetos de lei em trâmite no Congresso Nacional sobre a arbitragem tributária no Brasil, razão de demonstrar ao leitor, mediante uma análise de suas justificativas, as pretensões de tais iniciativas legislativas, para em seguida apontar e analisar possíveis óbices comuns à adoção da arbitragem por qualquer ente tributante (União, Estados, Distrito Federal ou Municípios), tais como a disponibilidade patrimonial do direito submetido à arbitragem, a renúncia de receita, o direito de acesso à justiça e a cláusula compromissória e o compromisso arbitral.




    Feita esta necessária contextualização, parte-se para o objetivo principal do presente estudo: analisar criticamente o projeto de lei mato-grossense que pretende criar a arbitragem tributária no âmbito estadual, analisando possíveis questões específicas do Estado proponente do projeto de lei em análise, especialmente a competência deste ente da Federação para criar a arbitragem tributária, o veículo normativo adotado, os efeitos da instauração da arbitragem (suspensão do crédito tributário) e da decisão arbitral (extinção do crédito tributário). Não serão objeto de estudo aprofundado os pormenores relacionados aos procedimentos do processo da arbitragem, tais como intimações, formação do tribunal arbitral etc.




    Ao fim e ao cabo, pretende-se elucidar se o Estado de Mato Grosso, no atual momento, pode instituir arbitragem tributária por meio de lei ordinária própria para resolver litígios que envolvam tributos de sua competência.




    




    

      

        1 CNJ. Conselho Nacional de Justiça. Justiça em números 2021. Brasília: CNJ, 2021. Disponível em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/11/relatorio-justica-em-numeros2021-221121.pdf. Acesso em: 2 jun. 2022.


      




      

        2 Ibid., p. 175/176.


      




      

        3 Leonardo Varella Giannetti adverte “que o termo ‘meios alternativos’ de resolução de conflitos é objeto de crítica doutrinária e vem sendo substituído por ‘meios adequados’ ou ‘meios apropriados’ de resolução de conflitos3, justamente porque não se tratam de meios secundários ou de menor importância frente ao Judiciário”. GIANNETTI, Leonardo Varella. Arbitragem no direito tributário brasileiro: possibilidade e procedimentos. Tese (Doutorado em Direito), Faculdade Mineira de Direito da Pontifica Universidade Católica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017. Disponível em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_GiannettiLVa_1.pdf. Acesso em: 6 jun. 2022, p. 21. Isso será tratado de forma mais detalhada ao longo do trabalho.


      




      

        4 A Lei nº 13.129/2015 inseriu o § 1º no artigo 1º da Lei nº 9.307/1996, permitindo a utilização da arbitragem pela administração pública para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis.


      




      

        5 CNJ. Conselho Nacional de Justiça. Recomendação no 120, de 28 de outubro de 2021. Disponível em: https://atos.cnj.jus.br/files/original2329372021110361831b61bdfc3.pdf. Acesso em: 25 jun. 2022.


      




      

        6 STJ NOTÍCIAS. Comissão propõe reforma do processo tributário e administrativo. 06 set. 2022. Disponível em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2022/06092022-Comissao-de-juristas-aprova-propostas-para-modernizar-processos-administrativo-e-tributario.aspx. Acesso em: 16 nov. 2022.


      




      

        7 JOTA NOTÍCIAS. Especialistas aprovam 12 enunciados sobre Direito Tributário. 26 out. 2022. https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-barbara-mengardo/especialistas-aprovam-12-enunciados-sobre-direito-tributario-26102022. Acesso em: 14 dez. 2022.


      




      

        8 MATO GROSSO. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei no 531/2020. Estabelece a Arbitragem em matéria tributária no Estado de Mato Grosso. Disponível em: https://www.al.mt.gov.br/proposicao/cpdoc/80652/visualizar. Acesso em: 6 jun. 2022.


      


    


  




  

    1 A ARBITRAGEM NO BRASIL





    1.1 ARBITRAGEM




    A definição ampla de arbitragem não é tarefa simples. Concisamente, a arbitragem consiste em um meio de solução de conflito. É extrajudicial, pois ao invés de submeter o litígio à resolução pelo Poder Judiciário, por vontade das partes submete-o a árbitro(s) que darão uma solução para aquele determinado caso. Ao lado da mediação e conciliação, tem se colocado como mais uma alternativa na resolução de litígios.




    Este termo “meio alternativo de solução de conflitos”, aliás, atualmente tem sido alvo de discussão doutrinária, que tem preferido alterar o termo “meio alternativo” para “meio adequado” de solução de conflitos, como ressaltado por Leonardo Varella Giannetti9. O autor adverte que utilizou o termo “meio alternativo” em seu trabalho, mas que “tal uso decorre apenas deste ainda ser utilizado de forma geral e indistinta em textos doutrinários, ciente de que referido termo deve ser lido e compreendido como ‘meio adequado’”.10




    Apontando estes dois termos, Marcelo Ricardo Escobar define arbitragem preliminarmente da seguinte forma:




    De forma preliminar, pode-se indicar arbitragem como um método alternativo – adequado – e facultativo de solução de controvérsias, que possui caráter subsidiário por conta do princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional consagrado desde a constituição brasileira de 1946, e atualmente previsto no art. 5º, XXXV, da CF/88.11




    E em nota de rodapé a esta citação, este autor diz que “Fazemos registro acerca da discussão doutrinária que aponta uma visão mais moderna do tema apontando a expressão correta como sendo ‘meios adequados’ e não ‘meios alternativos’ de solução de litígios”.12




    A ideia nesta discussão doutrinária é a de que a arbitragem está inserida no contexto jurídico juntamente com outros meios de solução de conflito, tais como mediação, conciliação, transação e da própria submissão do litígio ao Poder Judiciário, e a adoção de um destes meios seria por ser mais adequado à solução, ou seja, se dentre as opções para solução de um conflito se opta por um deles, qualquer que seja, é porque se traduziu mais adequado naquele caso específico, daí porque tratá-lo assim.




    No presente trabalho não haverá apego a nenhum dos termos. Haja vista a discussão doutrinária exposta e a ciência do leitor sobre tal, qualquer dos termos poderá ser utilizado de maneira intercambiável.




    Outra característica da arbitragem é sua forma heterocompositiva. Quando as partes resolvem o conflito sem intervenção ou presença de terceiros, está-se diante de um meio de solução de conflito de autocomposição. Diferentemente, quando há um terceiro que analisa e decide o conflito, vinculando as partes, esta forma é a heterocompositiva.13




    Assim, diferentemente da conciliação, mediação e transação, que se afiguram como forma autocompositiva de solução de conflitos, assim entendido como “técnica de solução de controvérsias em que as partes fazem concessões mútuas para pôr fim à questão”14, na arbitragem um árbitro, terceiro desvinculado das partes, portanto neutro e sem interesse no resultado do conflito, é nomeado e depois de ouvido os argumentos das partes simplesmente decide quem tem razão naquele conflito com base no direito aplicável e nos limites dos pedidos das partes. Esta característica a coloca ao lado da justiça estatal como um meio heterocompositivo de resolução de conflito, onde um terceiro neutro assumirá o papel fundamental de decidir. Diferente, como visto, da forma autocompositiva, onde as próprias partes, sem intervenção de terceiro(s), resolvem o conflito.




    A garantia da neutralidade citada acima, no âmbito da arbitragem privada, é o rateio das despesas e o comum acordo das partes na escolha do arbitro, cuja expertise é elemento que confere diferenciada segurança técnica ao caso, conforme destacado por Leonardo Rocha Hammoud. O autor ainda aponta a privacidade – diante da ausência de interesse das partes na divulgação dos resultados – e a flexibilidade – menor formalidade no julgamento – como características da arbitragem no âmbito privado.15




    Tem-se, ainda, a ausência de intervenção estatal e o caráter facultativo na arbitragem. Evidente que a falta de intervenção estatal aqui citada se relaciona ao papel relevante de julgar (árbitro), até mesmo porque o presente trabalho tratará da arbitragem no âmbito do direito tributário e, desta forma, terá ente público como parte litigante e interessada neste processo. Estas características, aliás, estão relacionadas a alguns dos entraves da adoção da arbitragem em matéria tributária, que serão tratadas adiante.




    Leonardo Rocha Hammoud também assevera que




    A arbitragem pode ser institucional (realizada por uma instituição) ou ad hoc (por um árbitro). Na primeira, a própria instituição escolhe o árbitro e opta por um procedimento interno para a tomada da decisão pelo árbitro. Na segunda, conhecida como arbitragem pessoal, as partes escolhem um árbitro em particular sem qualquer vinculação institucional e todos, ou apenas o árbitro, decidem sobre o critério a ser adotado para a solução.16




    Em linhas gerais, como proposto, são estas as características relevantes a serem destacadas neste trabalho, as quais por vezes serão relacionadas aos problemas analisados.




    1.2 ARBITRABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA




    “O que” e “quem” são questionamentos relacionados à possibilidade de se utilizar da arbitragem. São as respostas que indicarão ser ou não possível que determinado litígio, pela pessoa e matéria envolvidas, seja submetido a arbitragem, dessumindo daí a arbitrabilidade.




    Ela decorre da possibilidade da submissão de determinado litígio à arbitragem, haja vista que não são todas as matérias controvertidas entre as partes e nem todas as partes envolvidas no litígio que estão aptos (a matéria e as partes) a submeterem ao juízo arbitral aquela disputa.17




    Federico Nunes de Matos diz que “a palavra arbitrabilidade, inicialmente considerada neologismo, foi incorporada ao vocabulário jurídico, sendo usualmente empregada para designar ‘a aptidão de um litígio para ser submetido a arbitragem’”.18




    Esta aptidão, como visto, envolve a possibilidade de a matéria ser submetida a arbitragem, quando é qualificada como objetiva, e a possibilidade da pessoa (partes) se sujeitar a arbitragem, quando é qualificada como subjetiva.




    Diferenciando a arbitrabilidade objetiva (matéria) e a subjetiva (pessoa), Leandro Varella Giannetti as sintetiza da seguinte forma:




    A arbitrabilidade subjetiva refere-se à possibilidade de uma pessoa física ou jurídica celebrar uma convenção de arbitragem. Diz respeito ao sujeito da arbitragem. A arbitrabilidade objetiva concerne ao objeto do litígio, as controvérsias que podem ser submetidas a arbitragem.19




    Federico Nunes de Matos, da mesma forma, ressalta que há uma distinção, por parte da doutrina especializada, acerca da arbitrabilidade subjetiva e objetiva, e avança para uma definição mais concisa da arbitrabilidade objetiva:




    A doutrina especializada distingue a arbitrabilidade em “subjetiva” (ratione personae) e “objetiva” (ratione materiae). A primeira é empregada para designar a susceptibilidade de resolução de litígio pela via arbitral, tendo em vista a qualidade das partes envolvidas no conflito; a última, para indicar a aptidão de resolução do litígio por meio de árbitros, levando-se em consideração a natureza da demanda.




    A arbitrabilidade objetiva diz respeito à susceptibilidade de determinada questão controvertida ser solucionada por meio de juízo arbitral. Em outras palavras, inquire-se, por meio da análise da arbitrabilidade objetiva, se a natureza do objeto do litígio é compatível com a resolução pela via arbitral.20




    Sem a intenção de adiantar discorrer sobre a lei de arbitragem no Brasil, que será tratada no próximo tópico, Cesar Augusto Martins Carnaúba diz o seguinte sobre a arbitrabilidade subjetiva:




    A arbitrabilidade subjetiva consiste no exame dos sujeitos que podem se submeter a um processo arbitral e, ao menos no Brasil, seu estudo costuma partir do artigo 1º da LArb: “As pessoas capazes de contratar poderão valer-se da arbitragem para dirimir litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis”.




    Do dispositivo legal, vê-se que a capacidade de ser parte depende da capacidade de contratar, donde decorre o paralelo entre a capacidade de pactuar convenção de arbitragem e a própria capacidade civil do sujeito.




    Por exclusão, aqueles que não se encontrem no regular exercício de seus direitos (não têm capacidade para contratar) não poderão se valer da arbitragem – assim, por exemplo, os incapazes arrolados no artigo 4º do CC. Mas, além desses, também aqueles que apenas possuam poderes de administração sobre o objeto da demanda não podem celebrar convenção de arbitragem livremente – ao menos não sem a autorização do verdadeiro titular do bem.21




    A importância de apresentar esta diferenciação, no presente trabalho, se dá em razão do envolvimento de pessoa (entes tributantes, neste caso especificamente o Estado de Mato Grosso) e matéria (Direito Tributário) constantemente alvos de intensa discussão sobre a possibilidade de utilização da arbitragem para resolver os conflitos envolvidos.




    1.3 LEI DE ARBITRAGEM BRASILEIRA – LEI Nº 9.307/96




    No contexto da excessiva judicialização dos litígios e da demora na resolução dos mesmos pelo Poder Judiciário22, estimular novas formas de solucionar os conflitos passou a ser salutar. Mas nem toda mudança, ainda que com claro objetivo de melhorar o que já existe, é sempre bem aceita inicialmente.




    Longe de avançar para um estudo histórico, que não é o objetivo deste trabalho, ainda que prevista tanto no Código Civil de 191623 como no Código de Processo Civil de 197324, a arbitragem era pouco ou nada utilizada no Brasil diante da falta de clareza e dificuldades na aplicação destas normas então vigentes, que tratavam do instituto da arbitragem, afastando a intensidade de sua aplicação da sociedade.25




    Leonardo Varella Giannetti assevera que havia “dois obstáculos à difusão e implementação”26 da arbitragem no Brasil quando da vigência dos Códigos Civil, de 1916, e de Processo Civil, de 1973, ambos solucionados pela Lei nº 9.307/96. Em suas próprias palavras:




    O primeiro obstáculo decorria de o legislador, no passado, ter ignorado a cláusula arbitral ou cláusula compromissória, uma vez que tanto no Código Civil de 1916 como no Código de Processo Civil de 1973 não havia qualquer dispositivo sobre a matéria. Em termos práticos, tal ausência representava a impossibilidade de as partes previamente, antes do surgimento do litígio, poderem estipular a utilização da arbitragem como meio hábil para solucionar eventual e futuro conflito. Até aquele momento, só era válida a pactuação do compromisso arbitral, ou seja, a convenção firmada pelas partes após o surgimento do litígio de submetê-lo à arbitragem.




    Com a Lei 9.307/96, tal cenário foi alterado, tendo a lei, em um único dispositivo, tratado da convenção de arbitragem, gênero que alberga as duas espécies: cláusula compromissória e compromisso arbitral. Ambas, desde 1996, vinculam as partes e excluem a jurisdição estatal.27




    Além deste, havia outro obstáculo, segundo o autor:




    O segundo obstáculo à implantação da arbitragem era a necessidade de o laudo arbitral ser homologado pelo juiz para que este passasse a produzir os mesmos efeitos de título executivo judicial. Alvo de muitas críticas, a lei igualou os efeitos do laudo arbitral à sentença judicial, inexistindo obrigatoriedade de homologação judicial, de forma a outorgar à jurisdição arbitral a independência necessária e merecida.28




    Doutrina e jurisprudência enfrentavam as dificuldades legislativas da época e em meio a necessidade de uma melhor regulamentação da arbitragem, a fim de conferir não só a sua efetiva implementação, mas segurança jurídica aos que dela pretendiam se utilizar, foi publicada a Lei nº 9.307, de 23 de setembro de 1.996, que dispõe sobre a arbitragem no Brasil29. Eleonora Coelho, Clara Bastos e Ana Olivia Antunes Haddad, na mesma perspectiva do autor citado alhures, pontuaram:




    Em 1996, foi editada a Lei de Arbitragem, que mudou radicalmente o regime legal até então previsto. Dentre as principais mudanças, a cláusula compromissória adquiriu força vinculante entre as partes (cabendo sua execução específica, como previsto no art. 7º) e a sentença arbitral foi equiparada à sentença judicial (art. 31), excluindo a necessidade de homologação perante o Poder Judiciário.30




    Chamada de Lei de Arbitragem Brasileira, a nobreza de seu objetivo no ambiente jurídico não foi suficiente para afastar as resistências à implementação da arbitragem no Brasil, como destacado por Roberto Pasqualin:




    A arbitragem comercial privada está consolidada no Brasil e é cada vez mais utilizada para solucionar rápida e adequadamente litígios de várias naturezas, inclusive com a administração pública. A Lei Brasileira de Arbitragem de 1996 foi bem aceita na sociedade e confirmada pela jurisprudência de nossos tribunais. Atualizada em 2015, é hoje a garantia de segurança jurídica e importante fator de promoção de um melhor ambiente de negócios no Brasil. Mas houve resistências em sua implementação.31




    As resistências diminuíram e a lei é cada vez mais utilizada, como destacou o autor. Marcelo Ricardo Escobar cita a conclusão de Diogo Figueiredo Moreira Neto no sentido de que com a Lei nº 9.307/1996 “o Estado contemporâneo vem perdendo o monopólio não apenas da produção normativa, mas também o da distribuição da justiça”32. A justiça, então, deixa de ser exclusividade do Poder Judiciário e por vontade das partes pode ser feita por particulares.




    Este é um dos pontos relevantes da Lei de Arbitragem Brasileira. Uma vez feita a opção pela arbitragem, a via judiciária fica vedada posteriormente para solucionar o mérito daquela questão. Pode ser analisado pelo Poder Judiciário, porém, eventual pleito de nulidade da sentença arbitral (art. 33), causas de nulidade estas que estão previstas na própria lei (art. 32). Neste caso, reconhecida a nulidade da sentença arbitral pelo Poder Judiciário, o caso retorna ao juízo arbitral para que o arbitro ou o tribunal profira nova sentença arbitral.




    Outra situação em que o Poder Judiciário pode intervir é quanto a eventual alegação de nulidade da convenção arbitral, ou seja, quando é suscitada a competência do juízo arbitral para solucionar o mérito daquela demanda, caso previsto no Código de Processo Civil33 que também qualifica a sentença arbitral como título executivo judicial34, de maneira que o não cumprimento da sentença arbitral de forma espontânea pelas partes pode ser motivo de provocação do Judiciário para dar efetivo cumprimento a sentença arbitral.




    Uma outra característica marcante da arbitragem, prevista na lei, é seu caráter opcional. Assim, somente por vontade das partes é que a arbitragem será adotada. Mas não basta as partes poderem optar pela arbitragem. Hão de ser capazes de contratar e a demanda ser relativa a direitos patrimoniais disponíveis35 - arbitrabilidades objetiva (matéria) e subjetiva (pessoa) vistas anteriormente. Além disso, é pela convenção de arbitragem, composta pela cláusula compromissória e pelo compromisso arbitral, é que as partes submetem a solução de seus litígios ao juízo arbitral.36




    A lei também prevê que as partes poderão se valer da arbitragem de direito ou de equidade – com exceção de quando envolva a administração pública, caso em que deve ser apenas de direito e respeitar a publicidade – e estabelecer regras de direito a serem aplicadas, desde que não violem os bons costumes e à ordem pública. Bem como convencionar que a arbitragem se realize com base nos princípios gerais de direito, nos usos e costumes e nas regras internacionais de comércio.




    O julgamento será feito por um ou mais árbitros, sempre em número ímpar, podendo ser árbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confiança das partes, sendo possível adotar as regras de um órgão arbitral institucional ou entidade especializada.




    Diante da busca por celeridade na solução das demandas, a decisão proferida pelo juízo arbitral põe fim ao litígio, dando-o por solucionado, é irrecorrível e produz os mesmos efeitos de sentença judicial. A exceção acerca da recorribilidade repousa em correção de erro material e o esclarecimento de alguma obscuridade, dúvida, contradição ou omissão, características típicas dos embargos de declaração na via processual cível judicial, que salvo raríssimas exceções não se presta a modificação do julgado. “Realmente, caso se admitisse uma ampla recorribilidade, a celeridade, uma das características e justificativas da arbitragem, perderia bastante força”.37




    Por último, destaca-se a possibilidade legal de a administração pública direta e indireta utilizar a arbitragem, justamente a questão que permite avançar na discussão acerca da utilização da arbitragem para tratar de matéria tributária.
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