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Avanços e retrocessos da legislação indigenista
Historiadora Thais Luiza Colaço analisa as leis dos índios e as leis feitas para os índios no 
Brasil. Com a Constituição de 1988 se estabeleceu a alteridade do índio e acabaram as 
perspectivas assimilacionistas e integracionistas das Cartas Magnas anteriores  

Por Patricia Fachin e Márcia Junges    

N
o período pré-colonial “não havia um único direito para todas as comunidades indígenas, e sim 
vários direitos de acordo com cada comunidade”. É que os direitos indígenas são pluralistas, 
“cada comunidade constrói o seu direito de acordo com suas necessidades locais e particularida-
des culturais”, explica a historiadora Thais Luiza Colaço, na entrevista que concedeu por e-mail 
à IHU On-Line. E continua: “Observa-se que no decorrer dos séculos a legislação indigenista 

oscilou, ora reprimindo totalmente os interesses indígenas para atender à demanda dos colonizadores, ora 
suavizando a opressão. Porém, de uma forma ou de outra, garantindo a exploração da mão de obra indígena, 
a usurpação de suas terras e riquezas nativas e a extinção étnico-cultural destes povos”. Com o incentivo à 
colonização europeia e à Lei de Terras de 1850, os indígenas foram expropriados de suas terras: “Em algumas 
localidades as populações indígenas foram eliminadas ou afugentadas, e em outras foram aproveitadas como 
mão de obra”. A Constituição de 1988 “estabelece novos elementos jurídicos para fundamentar as relações 
entre os índios e os não-índios e garantir a manutenção de seus direitos diante da sociedade nacional. Uma 
das novidades é que se acabaram as perspectivas assimilacionistas e integracionistas das constituições ante-
riores: o índio adquire o direito à alteridade”.

Thais Luiza Colaço é graduada em História e em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, 
mestre em História e doutora em Direito pela mesma universidade. É professora na UFSC nos cursos de gradu-
ação e Pós-Graduação em Direito. Tem experiência nesta área, com ênfase em Antropologia Jurídica, História 
do Direito, Metodologia do Ensino e da Pesquisa em Direito. Entre sua produção bibliográfica, citamos Pueblos 
indígenas, desarrollo y participación democrática (Florianópolis e Oñati: Fundação Boiteux e Instituto Interna-
cional de Sociologia Jurídica de Oñati, 2009), organizado juntamente com José Augusto Costa; Elementos de 
antropologia jurídica (Florianópolis: Conceito Editorial, 2008); e “Incapacidade” indígena: tutela religiosa e 
violação do direito guarani nas missões jesuíticas (Curitiba: Juruá, 2000). A professora apresentará o minicurso 
Legislação indígena – Os índios e a Lei: história e contemporaneidade, no dia 27-10-2010, às 16h. Confira a 
entrevista. 

IHU On-Line - Embora os índios pré-
coloniais não tivessem um modelo de 
Estado organizado e regido por uma 
lei ocidental, ainda assim eles possu-
íam um direito oral. Quais eram as 
bases desse direito oral e como ele 
era aplicado nas diferentes comuni-
dades indígenas?
Thais Luiza Colaço - O direito indíge-
na pré-colonial era regido por quatro 
princípios: a prioridade dos interesses 
coletivos sobre os individuais, a res-
ponsabilidade coletiva, a solidarieda-
de e a reciprocidade. Tais princípios 

permeavam as relações de governo 
interna e externamente, com as for-
mas de liderança grupal, as relações 
guerreiras com outros grupos, assim 
como o direito dos prisioneiros de 
guerra. No direito penal pela dife-
rença entre o direito penal público 
e o direito penal privado, o objetivo 
e tipos de penas, a responsabilidade 
penal, a regulamentação da caça, os 
crimes contra o patrimônio, os crimes 
contra a pessoa, os crimes contra os 
costumes, os crimes contra a família 
e o suicídio. Também é possível iden-

tificar o direito civil, apresentando o 
direito de família, das sucessões, de 
propriedade e as relações de traba-
lho. Esta forma de direito estava de 
acordo com o paradigma do pluralis-
mo jurídico, ou seja, diversas for-
mas de direito convivendo ao mesmo 
tempo, no mesmo espaço geográfico. 
Não havia um único direito para to-
das as comunidades indígenas, e sim 
vários direitos de acordo com cada 
comunidade.

IHU On-Line - O que diferenciava a 
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lei indígena e a lei europeia?
Thais Luiza Colaço - O direito indíge-
na pré-colonial era consuetudinário, 
transmitido de geração a geração pela 
oralidade, não era um direito escrito, 
nem oficial e nem universal. Tratava-
se de regras de convívio social indis-
pensáveis para as pessoas viverem em 
paz e harmonia diante da sua cultura 
e sua tradição, de acordo com suas 
especificidades. O direito europeu era 
um direito escrito, codificado, oficial 
e universal. Deveria servir para todos, 
uniformizado. Era um direito monista, 
e não pluralista.

IHU On-Line - Quais são, no seu en-
tendimento, os principais conflitos e 
desafios entre índios e europeus no 
que diz respeito à ideia do Direito e 
às diferentes formas de entender as 
leis?
Thais Luiza Colaço - O seu direito con-
suetudinário lhes foi negado por falta 
de compreensão e respeito e também 
pelos interesses da dominação colo-
nial. O direito moderno ocidental se 
julga universalista, um único direito 
que deve vigorar para todos, indepen-
dente de suas particularidades. Já os 
direitos indígenas são pluralistas, cada 
comunidade constrói o seu direito de 
acordo com suas necessidades locais e 
particularidades culturais.

IHU On-Line - Em que momento his-
tórico houve a necessidade de criar 
uma legislação indígena?
Thais Luiza Colaço - Os primeiros con-
tatos entre os portugueses e os indíge-
nas foram amistosos. A partir de 1530, 
quando os portugueses decidiram co-
lonizar o Brasil, houve uma profunda 
modificação nas suas relações e a ne-
cessidade da criação de uma legisla-
ção indígena. Mas não havia nenhuma 
preocupação em garantir os direitos 
das populações autóctones, mas sim 
em normatizar e regularizar as rela-
ções de exploração do colonizador em 
relação aos colonizados.

IHU On-Line - Historicamente, quais 
são as principais posturas dos Estados 
português e brasileiro em relação ao 
direito indigenista? Hoje, é possível 
perceber algum avanço nesta temá-
tica?

Thais Luiza Colaço - Observa-se que, 
no decorrer dos séculos, a legislação 
indigenista oscilou ora reprimindo to-
talmente os interesses indígenas para 
atender à demanda dos colonizadores, 
ora suavizando a opressão. Porém, de 
uma forma ou de outra, garantindo a 
exploração da mão de obra indígena, 
a usurpação de suas terras e riquezas 
nativas e a extinção étnico-cultural 
destes povos.

Muito recentemente, quase no fi-
nal do século XX, finalmente pôde-se 
perceber algum avanço nos direitos 
indígenas. O Estado, estimulado pela 
participação dos movimentos indíge-
nas e pelas novas concepções da An-
tropologia e do Direito, incorporou 
uma nova visão dos direitos dos índios 
à Constituição de 1988, existindo hoje 
uma proposta de um Estatuto das So-
ciedades Indígenas para normatizar 
os dispositivos constitucionais sobre a 
questão, apresentando uma nova pos-
tura de garantia do direito à diversi-
dade cultural e à auto-organização dos 
povos indígenas.

IHU On-Line - Como se deu o proces-
so de demarcação estatal das terras 
indígenas no Brasil? Que aspectos fa-
voreceram tal demarcação em detri-
mento de outro modelo?
Thais Luiza Colaço - Quanto ao pro-
cesso de demarcação estatal das 
terras indígenas, a Constituição de 
1988 vai determinar que as terras 
tradicionalmente ocupadas pelos ín-
dios tornam-se bens da União, com-
petindo a esta “demarcá-las, prote-
ger e fazer respeitar todos os seus 

bens”. Sendo consideradas “por eles 
habitadas em caráter permanente, 
as utilizadas para suas atividades 
produtivas, as imprescindíveis à pre-
servação dos recursos ambientais a 
seu bem-estar e às necessárias a sua 
reprodução física e cultural, segun-
do seus usos, costumes e tradições”. 
São garantidos a sua posse perma-
nente e o usufruto de suas riquezas 
naturais, tornando “nulos e extintos, 
não produzindo efeitos jurídicos, os 
atos que tenham por objeto a ocu-
pação, o domínio e a posse” dessas 
terras. Tornando-se um direito ori-
ginário (anterior à lei), imprescri-
tível, inalienável e indisponível. As 
terras indígenas demarcadas são de 
propriedade da União, mas de posse 
permanente das comunidades indí-
genas.

IHU On-Line – Quais foram os efeitos 
da proclamação da independência do 
Brasil em 1822, para as comunidades 
indígenas?
Thais Luiza Colaço - Com a procla-
mação da independência do Brasil 
em 1822, sob a influência dos ideais 
liberais, sentiu-se a necessidade de 
estabelecer uma política indigenista, 
pregando-se o término da escravidão 
e o surgimento de uma nova “raça 
brasileira”, por meio da integração e 
da miscigenação. Mas, de fato, pouca 
coisa mudou. A Constituição de 1824 
nem sequer mencionava a existência 
de índios no território brasileiro, mui-
to menos propunha regular as relações 
conflituosas entre os índios e os não-
índios. Em 1831 foi revogada a Carta 
Régia que declarava a guerra oficial 
aos indígenas e à sua escravização.

Com o enfraquecimento do poder 
central, a partir de 1834, as provín-
cias passam a ter uma certa indepen-
dência e a tomar iniciativas próprias 
anti-indígenas. Sendo assim, em 1845, 
a única norma indigenista geral do go-
verno imperial era o Regulamento das 
Missões, extremamente detalhado, 
representando mais um documento 
administrativo do que um plano políti-
co. Esse regulamento tentou oferecer 
uma certa proteção às populações in-
dígenas, diminuindo a ação armada do 
Estado, promovendo a integração por 
meio da descaracterização cultural. 

“A Constituição de 1824 

nem sequer mencionava 

a existência de índios no 

território brasileiro, 

muito menos propunha 

regular as relações 

conflituosas entre os 

índios e os não-índios”
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Mas o objetivo principal era acabar 
com os conflitos nas áreas de expan-
são da sociedade não-índia, retirando 
os indígenas das terras e concentran-
do-os em aldeias.

A situação agravou-se com o incen-
tivo da colonização europeia. A Lei 
de Terras de 1850 trouxe uma nova 
concepção da propriedade da terra, 
acessível apenas pela compra e pela 
aquisição do título de propriedade, e 
não mais pela posse. Assim, os indíge-
nas foram expropriados de suas terras, 
que foram ocupadas paulatinamente 
por colonos e pelas frentes pioneiras 
extrativas e agropastoris. Em algumas 
localidades as populações indígenas 
foram eliminadas ou afugentadas, e 
em outras foram aproveitadas como 
mão de obra.

IHU On-Line - Qual é a novidade da 
Constituição de 1988 em relação às ou-
tras leis que dizem respeito ao índio?
Thais Luiza Colaço - A novidade da 
Constituição de 1988 é que, pela pri-
meira vez numa constituição, se es-
tabelece novos elementos jurídicos 
para fundamentar as relações entre 
os índios e os não-índios e garantir a 
manutenção de seus direitos diante da 
sociedade nacional.

Uma das novidades é que se acaba-
ram as perspectivas assimilacionistas 
e integracionistas das constituições 
anteriores: o índio adquire o direito 
à alteridade, isto é, respeita-se a sua 
especificidade étnico-cultural, garan-
tindo-lhe o direito de ser e de perma-
necer índio. Assim, “não é mais o índio 
que necessita entender e incorporar-
se à sociedade brasileira, mas, sim, 
esta deve buscar entender os valores 
e concepções étnico-culturais de cada 
povo indígena localizado no Estado 
brasileiro”.

A Constituição reconhece “aos ín-
dios sua organização social, costu-
mes, línguas, crenças e tradições”, 
cabendo ao Estado garantir “o pleno 
exercício dos direitos culturais”, pro-
tegendo “as manifestações das cul-
turas populares, indígenas” e outras. 
Ainda faz menção ao direito do ensi-
no fundamental regular diferenciado, 
que deverá ser “ministrado em língua 
portuguesa, assegurada às comuni-
dades indígenas também a utilização 

de suas línguas maternas e processos 
próprios de aprendizagem”, trazendo, 
desta forma, uma valorização cultu-
ral, incentivando a aprendizagem das 
línguas nativas

Direito às terras, um direito originário

Com relação às terras tradicio-
nalmente ocupadas pelos indígenas, 
também há inovações, passando a ser 
reconhecido o direito às terras como 
um direito originário, inalienável, in-
disponível e imprescritível.

Fica determinado que cabe ao Con-
gresso Nacional a autorização para o 
“aproveitamento dos recursos hídricos, 
incluídos os potenciais energéticos, a 
pesquisa e a lavra das riquezas minerais 
em terras indígenas”, após prévia audi-
ência com as comunidades envolvidas, 
sendo assegurada a elas a participação 
nos resultados da exploração.

Proíbem-se as remoções de grupos 
indígenas de suas terras, exceto em si-
tuações de risco, como, por exemplo, 
em epidemias e catástrofes, porém 
com o consentimento prévio do Con-
gresso Nacional, devendo essas popu-
lações retornarem às suas terras de 
origem tão logo cesse o perigo.

Foram reconhecidas a legitimidade 
processual dos índios, suas comunidades 
e organizações para, juntamente com o 
Ministério Público, ingressarem em juízo 
em defesa de seus direitos e interesses.

A Assembleia Constituinte evitou a 
utilização do termo “povos” para re-
ferir-se às nações indígenas, preferiu 
“comunidades indígenas”, “grupos in-
dígenas”, “índios”, “populações indí-
genas” e “organizações indígenas”. A 
expressão “povos” no plural aparece 

apenas para tratar do Estado no âm-
bito internacional, utilizando a auto-
determinação dos povos” e a “coope-
ração entre povos para o progresso da 
humanidade”. Não reconhecendo nos 
moldes do direito internacional o di-
reito à autodeterminação.

Apesar de estarem garantidos os 
“novos” direitos indígenas na Carta 
Constitucional de 1988, eles apenas 
serão efetivados com a sua prática. 
Para isso, é necessária a criação de 
uma legislação complementar regu-
lamentando os diversos dispositivos 
constitucionais que regem a matéria.

IHU On-Line - Que avaliação faz das 
leis formuladas ao longo da história 
no que se refere aos indígenas? Quais 
são os avanços na legislação indige-
nista no decorrer dos séculos?
Thais Luiza Colaço - Desde a ocupa-
ção do Brasil pelos portugueses, houve 
o interesse em normatizar as relações 
entre os índios e os não-índios e de le-
gitimar a exploração da mão de obra e 
a usurpação das suas terras e riquezas.

Os antigos direitos raramente be-
neficiavam aos índios. A política in-
digenista no Brasil Colônia e Império 
alternava entre os interesses da Igreja 
e os dos colonos, às vezes pregando 
métodos “suaves” de “civilização” por 
meio da cristianização, às vezes pre-
gando métodos violentos de explora-
ção e de extermínio.

As leis de proibição da escravidão in-
dígena a partir de 1755 incentivaram o 
aparecimento da figura da tutela orfa-
nológica. Posteriormente surge a tutela 
especial por meio do Serviço de Prote-
ção aos Índios – SPI em 1910 e da Funai 
em 1967. Com o Código Civil de 1916, o 
regime tutelar se mantém, porém com 
outras características, classificando o in-
dígena de relativamente incapaz.

A maioria das constituições bra-
sileiras quando se referia aos índios, 
basicamente preocupava-se com a sua 
“civilização” e catequese, com a sua 
integração à comunidade nacional, 
com uma garantia limitada da posse 
de suas terras e de usufruto das rique-
zas naturais. 

Em 1973, implantou-se uma legis-
lação indígena mais avançada, o cha-
mado Estatuto do Índio, mas que ainda 
se encontrava impregnado do caráter 

“Com o enfraquecimento 

do poder central, a partir 

de 1834, as províncias 

passam a ter uma certa 

independência e a tomar 

iniciativas próprias 

anti-indígenas”
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integracionista, que apostava na assi-
milação do índio à sociedade brasilei-
ra, deixando a partir daí de ser índio e 
perdendo os direitos inerentes a essa 
condição.

Diversidade étnico-cultural

Ainda hoje existe dificuldade em 
definir o que é ser índio, e os po-
vos indígenas são tratados indistin-
tamente como iguais apesar de sua 
diversidade étnico-cultural. Com o 
advento da Constituição de 1988, 
põe-se termo à política integra-
cionista e assimilacionista, os ín-
dios passam a ter o direito de ver 
respeitada a sua diversidade étni-
co-cultural e de se auto-organizar. 
Ampliam-se os direitos referentes às 
terras tradicionalmente ocupadas e 
à utilização de suas riquezas natu-
rais, cabendo à União mantê-las e 
demarcá-las. Proíbe-se a remoção 
de grupos indígenas de suas terras e 
fica reconhecida a legitimidade pro-
cessual dos índios.

Todos estes dispositivos constitu-
cionais deverão ser regulamentados 
em legislação específica, já exis-
tindo desde 1991 um projeto de lei 
chamado Estatuto das Sociedades 
Indígenas, mas que ainda não foi 
aprovado. Ainda temos em âmbito 
internacional favoráveis aos “novos” 
direitos indígenas a Convenção 169 
da Organização Internacional do Tra-
balho – OIT, a Declaração sobre os 
Direitos dos Povos Indígenas da ONU 
e as novas constituições plurinacio-
nais latino-americanas.

Averiguou-se a dificuldade de se ga-
rantir o direito à auto-organização e à 
diversidade cultural dos povos diante 
do Estado, que só aceita a existên-
cia de uma cultura nacional e prega a 
igualdade de direitos para todos, in-
dependentemente de suas diferenças. 
Observa-se que a legislação indígena, 
mesmo alcançando avanços durante os 
séculos de ocupação europeia, é retró-
grada na sua aplicação, porque ainda 
interferem e prevalecem interesses 
alheios à causa indígena e o cotidiano 
desses povos está muito distante da 
efetiva garantia de seus direitos cons-
titucionais.

Por Martinho Lenz   

N
o próximo dia 28 de outubro celebram-se os 500 anos de nasci-
mento de Francisco de Borja y Aragon, que foi o terceiro supe-
rior geral da Companhia de Jesus. Francisco de Borja, antes de 
entrar na Companhia de Jesus, foi membro da Corte espanhola. 
Nomeado primeiro Marquês de Llombay, foi depois vice-rei na 

Catalunha, entre 1539 e 1543. Ele faz parte da primeira geração de jesuítas 
que tiveram suas vidas influenciadas diretamente por Santo Inácio de Loyo-
la, seu amigo e conselheiro.

O artigo que segue foi enviado para a IHU On-Line pelo próprio autor, 
Martinho Lenz, sob o título “A vida fascinante de Francisco de Borja: de nobre 
a santo”. Para Martinho Lenz, Francisco de Borja foi um grande incentivador 
das missões no Novo Mundo. Este “Novo Mundo” era a América, ou seja, as 
reduções, que inspiram o tema de capa da presente edição. 

Graduado em Filosofia e Teologia, Martinho Lenz é mestre em Sociologia 
da Religião pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUCSP), e dou-
tor em Sociologia pela Universidade Gregoriana, em Roma, com a tese Movi-
mentos sociais na era da globalização. É especialista em desenvolvimento das 
comunidades e cooperativismo pelo S. Francis Xavier College, no Canadá. É 
co-autor de Realidade Brasileira - Estudo de Problemas Brasileiros (Sulina) 
e Temas de Doutrina Social da Igreja (Porto Alegre: Paulinas, 2004-2006). 
Atualmente é secretário executivo da Conferência dos Provinciais Jesuítas da 
América Latina (CPAL), com sede no Rio de Janeiro. Confira o artigo.

Francisco de Borja e as missões 
no “Novo Mundo”

A cidade missioneira de São Bor-
ja-RS, leva nome de um Santo que 
este ano completa 500 anos de seu 
nascimento. No dia 28 de outubro 
de 1510 nascia Francisco de Borja y 
Aragón, filho do duque de Gandia, da 
Espanha e vice-rei de Navarra. Fran-
cisco de Borja levou uma vida inten-
sa e guiada pela fé católica. Liderou 
na política, formou uma família, era 
rico e generoso. Depois de perder a 
esposa, e de ter colocado os filhos, 
repensou sua opção de vida. Fez um 
retiro espiritual. Resolveu então mu-
dar de rumo, tornando-se jesuíta. 
Acabou sendo escolhido superior ge-
ral da sua Ordem. Como tal, fomen-
tou as missões religiosas na América. 

Essa ação foi o germe do qual nas-
ceram depois as reduções dos sete 
povos no RS e os demais 23 povos da 
região do rio da Prata. Em honra ao 
mérito, o seu nome foi dado à cida-
de de São Borja, a primeira das sete 
reduções guarani criadas em solo 
rio-grandense.

Qual o sonho que inspirou a cria-
ção das reduções? Quem foi Francis-
co de Borja, o patrono da cidade de 
São Borja, cidade que deu dois pre-
sidentes ao Brasil? 

As reduções

Os Sete Povos das Missões eram 
aldeamentos de indígenas fundadas 




