یکی از ادله جواز بقاء بر تقلید میِّت استصحاب بقاء جواز بود . در گذشته دو اشکال بر این دلیل وارد کردیم.
اشکال سوم: مرحوم آخوند در کفایه الاصول میفرماید این استصحاب یقین سابق ندارد به این دلیل که جواز تقلید از مجتهد به یکی از این دو جهت است و در هر دو صورت یقین سابق برای حکم فقیه نیست. 
الف: یا به حکم عقل است به این معنی که عقل میگویید عوام جامعه باید مقلِّد علماء باشند . در این صورت جواز تقلید حکم شرعی نیست بلکه حکم عقلی است.
نکته: مراد عقل از پیروی فتوای فقیه این است که اگر فتوای فقیه مطابق با واقع بود منجَّز است و اگر مخالف با واقع بود معَّذریت دارد . در این صورت حکم شرعی سابق بر موت فقیه نداریم تا اینکه آن را بعد مرگ فقیه استصحاب کنیم.
ب: یا به حکم شرع است ( کما هو الحق) مثل اینکه آیات و روایات پیروی از مراجع را بر عوام واجب میکند. حال اگر حکم به جواز تقلید از طرف شرع امضاء شده باشد دو مبنا وجود دارد.
مبنای اول: عمل به فتوی معذریّعت و منجزیّعت میآورد: مرحوم آخوند در باب حجیَّت فتوای فقیه و حجیَّت خبر واحد ثقه میفرماید الخبرُ حجهٌ  ، فتوی الفقیهِ حجهٌ و.. این کلام به این معنی است که عمل به خبر و فتوی معذریَّت و منحزیَّت میآورد .
باز آن اشکال قبلی برگشت میکند چون حجیت فتوا به معنی انشاء‌ حکم شرعی نیست بلکه به معنی معذریت و منجزیت است لذا قبل از مرگ فقیه یقین به حکم شرعی نبود بلکه ما فتوای فقیه را عمل میکنیم تا در محضر خداوند معذور باشیم اما یقین نداریم که این فتوا همان حکم شرعی خداوند است لذا به خاطر فقدان یقین سابق حکم شرعی استصحاب جاری نیست.
مبنای دوم: ( وهو الحق‌) مفاد ادلّه حجیَّت، جعل حکم مماثل است: یعنی آیه نبأ ، آیه سوال و روایت فللعوام أن یُقلِّدُه دلالت میکند بر اینکه مثل فتوای فقیه حکم شرعی ظاهری جعل شده است پس در حق مقلِّد حکم شرعی فعلی مماثل با فتوای مفتی جعل شده است.
مثلا فقیه عصیر عنبی بعد غلیان را حرام کرده است حال اگر بعد مرگ فقیه شک کنیم که آیا حرمت عصیر عنبی باقی است یا خیر . استصحاب بقاء حرمت عصیر جاری است.
مرحوم آخوند میفرماید این استصحاب بر اساس این مبنا هم مشکل دارد.
دلیل:
صغری: احکام شرعیه فتاوای متقوِّم به رأی هستند.
کبری: و رأی هم متقوِّم به حیات است.
نتیجه: احکام شرعیه فتاوای متقوِّم به حیات هستند. لذا وقتی که مجتهد بمیرد موضوع عوض میشود چون موضوع حرمت عصیر عنبی در حال حیات مجتهد بود اما الان مجتهد مرده است و با عوض شدن موضوع  استصحاب جاری نیست.
آنگاه مرحوم آخوند به اشکال خود  به این صورت جواب میدهد که رأی یکی از اسباب عروض حکم بر موضوع است نه از مقدمات عروض. مثلا یکی از موضوعات ما نماز جمعه در عصر غیبت است حال اگر رأی یکی از فقها بر وجوب نماز جمعه شد سپس این رأی واسطه شد برای ثبوت حکم به وجوب نماز جمعه وقتیکه این مجتهد بمیرد شک میکنیم که آیا نماز جمعه واجب است است یا نه ؟ میتوانیم استصحاب بقاء وجوب نماز جمعه را داشته باشیم چرا که موضوع نماز جمعه است و حکم وجوب نماز جمعه است و رأی مجتهد واسطه است که سبب عروض و ثبوت حکم بر موضوع میشود لذا حالت سابقه وجوب بود و حالت لاحقه شک است و در نتیجه ارکان استصحاب تمام است .
اما اگر رأی مجتهد را مقدم معروض بدانیم . موضوع عوض شده است چون این حکم شرعی دائر مدار حدوث و بقای رأی است . و با مرگ مجتهد رأی باقی نیست چرا که رأی متقوم به حیات است .
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